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PROLOGO

El primer nimero del Boletin de Jurisprudencia del Ministerio Publico, se publicé
en el mes de mayo del afo 2001 gracias a una iniciativa de la Divisién de Estudios
de la Fiscalia Nacional.

La tarea, impulsada por el Fiscal Nacional de la época, nacié con la decidida inten-
cién de divulgar la primera jurisprudencia dictada en el marco del nuevo proceso
penal y para ayudar de manera concreta en la formacién de los actores participan-
tes en los procesos criminales del pais. Para ello, en sus inicios, se trabajé en una
publicacién mensual con especial énfasis en los fallos y resoluciones dictados por
los tribunales, pero también con espacio para articulos sobre diversos temas penales,
fueran sustantivos o de procedimiento.

Con el importante incremento en el nimero de fallos, dado el consecuente aumento
del esfuerzo y trabajo necesarios para procesarlos y con el objetivo de no decaer en la
calidad del trabajo ofrecido a la comunidad, a partir del mes de marzo del afio 2002,
el Boletin comenzé a publicarse bimensualmente, y desde la publicacién del N"14,
en marzo del afio 2003, lo fue trimestralmente.

Con la llegada del afio 2008, el Boletin del Ministerio Pablico pasé a ser la Revista
Juridica del Ministerio Publico, y junto con el cambio de denominacién, también se
decidi6 dejar la publicacién a cargo del Comité Editorial y de la Unidad de Recur-
sos Procesales y Jurisprudencia y a la vez comenzar con una nueva estructura en que
las diferentes Unidades Especializadas de la Fiscalia Nacional publicaran articulos
y aportes relacionados con sus dreas de trabajo, ofreciendo con ello un trabajo reno-
vado, mis especializado y con una edicién mais extendida, continuando asimismo
con la publicacién en el portal Web de nuestro servicio, pudiendo llegar asi a mas
actores del sistema.

Hoy tengo el agrado de presentar el sexagésimo nimero de esta Revista Juridica
del Ministerio Publico, en una muestra mds de un trabajo continuo, que lleva ya
trece afios en el intento de aportar al quehacer del derecho penal y procesal penal de
nuestro pais, procurando mantener al dia y adecuadamente informados a todos los
interesados respecto de los avances y nuevas tendencias de la doctrina y legislacién
de ambas dreas.

SABAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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RECURSOS DE NULIDAD RECHAZADOS. SEGUNDA COMPARECENCIA DE UN
PERITO. FORMA DE DETERMINAR LA PENA Y SANCIONAR UN ROBO CON
MUERTE DE CARABINERO. ENCUBRIMIENTO

Tribunal: Corte Suprema

Las tres defensas cuestionaron que compareciera nuevamente un perito en el juicio
oral, de conformidad al articulo 329 inciso 5° del Codigo Procesal Penal.

Al respecto, en el considerando 18", la Excma. Corte Suprema sefiala que esos recla-
mos pasan por alto la naturaleza y caracteristicas del diserio del sistema de enjuicia-
miento, que se erige desde un elemento bdsico, como es la proposicion y refutacion de
tesis, el control de la construccion de los hechos mediante la adversarialidad y con-
tradiccion de los planteamientos, por lo que es perfectamente posible y plausible que
una prueba, que se consideraba terminada y afinada, pueda ser aclarada, mediante
los ejercicios correspondientes, en un nuevo interrogatorio a la luz de los elementos
introducidos por el medio de acreditacion hecho valer por otro de los intervinientes.

Se agrega que si bien el cardcter de las pruebas y su contenido estdn determinados con
antelacion al juicio, en este caso particular la impugnacion del contenido de la prueba
pericial de la defensa por el acusador sélo era posible una vez que ella se rindic en la

audiencia, de tal modo que el iinico ejercicio posible de contrastacion era susceptible

de efectuarse mediante la medida cuestionada.

Se afiade en el considerando 19° que, dicha norma usa, para consagrar la hipcte-
sis que se revisa, la voz “interrogatorio’, esto es, un sustantivo de la familia del
empleado por la ley al consagrar en el articulo 330 del Cddigo Procesal Penal las
formas en que debe incorporarse al juicio la prueba testimonial y de peritos, bajo
el titulo “Meétodos de interrogacion’. Asi, entonces, el sentido del término empleado
en el articulo 329 es comprensivo tanto del cuestionario directo como del cruzado o
contrainterrogatorio, lo que permite colegir que la facultad ha sido ejercida conforme
a la ley, ya que su logica permite entender que la nueva interpelacion sdlo es iitil bajo
el prisma de la confrontacion con pruebas o elementos hechos valer con posterioridad
a la declaracion primitiva.

Finalmente precisa la Sala Penal en el considerando 20° que la posibilidad de una
segunda comparecencia no significa consagrar la facultad de emitir opiniones exper-
tas sobre aspectos ajenos a los que han sido materia de la exposicion del declarante,

sino que solo admite referirse estrictamente a la necesaria aclaracion de aspectos oscu-
ros 0 no suficientemente despejados de su propia manifestacion, dentro de los limites
de su pericia 'y competencia, que deben ser controlados por el tribunal a requerimiento



de los intervinientes y sobre cuya eventual transgresion esta Corte no se encuentra
en situacion de decidir;

La defensa de Juan Aliste Vega mediante la causal del articulo 373 letra b) del
Codigo Procesal Penal, pretendia que se sancionara ambos delitos como un solo robo

calificado y que no se penara por separado el robo con intimidacion y luego la infrac-
cion al articulo 416 del Codigo de Justicia Militar.

Al respecto la Sala Penal de la Excma. Corte Suprema, en el considerando 32° y
siguientes de este fallo, se hace cargo en decision de mayoria, de rechazar esos recla-
mos. Para eso sefiala entre otros puntos en el considerando 43°, que “la institucion
del concurso aparente de leyes penales debe tener una aplicacion lo mds restrictiva
posible, porque desde luego nuestro Codigo Penal solo advierte las posibilidades de
concurso de manera general en los articulos 74 y 75, ya sea para la situacion real o
ideal, respectivamente, para imponer las penas y en lo que se refiere a la apariencia
de concurso, la doctrina en realidad trata el tema desde el punto de la interpretacion
de la norma penal, como lo refiere Eduardo Novoa en su Curso de Derecho Penal.
FParte General Tomo II (Editorial Juridica de Chile) paginas 247 a 258, definiendo
dicho concurso cuando una conducta puede ser encuadrada aparentemente en dos o
mds tipos penales, de los cuales uno solo resulta apto para captarla, agregando que a
diferencia del concurso ideal de delitos, que existe en los casos en que un solo hecho cae
simultaneamente bajo distintos tipos penales, todos los cuales le resultan aplicables en
forma conjunta, en cambio en el concurso aparente de leyes al hecho tinico le conviene
tan solo un tipo, pero varios aparecen apropiados para tipificarlos a la vez.”

Se agrega que entre el delito de robo con homicidio y la muerte de un carabinero en
acto de servicio que en orden a su actuacion como agente en funciones propias del
cargo toma conocimiento e interviene en ese delito en esa calidad y resulta victima de
los hechores, el robo no cubre totalmente la conducta que sanciona el articulo 416 del
Codigo de Justicia Militar.

En el considerando 55° la Sala Penal de la Excma. Corte Suprema descarta los recla-
mos de la defensa de Freddy Fuentevilla Saa, que intentaba que se le absolviera del
cargo de encubridor del homicidio del funcionario policial, para lo cual concluye que
“determinado el hecho punible relacionado con la muerte y lesiones de un carabinero
en servicio y establecido, ademds, que en el suceso participaron dos personas, una de
ellas que fue la que dispard contra los agentes policiales, mientras la otra con un claro
conocimiento de la punibilidad ejecuta obras de maniobras en una motocicleta para
dejarla en posicion de partir, para huir del lugar del hecho punible, sin haber partici-
pado en el mismo como autor ni complice, como se establece como un hecho inamovible
para este tribunal, e interviniendo con posterioridad del momento de la comision del
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delito de muerte y lesiones de las victimas antes indicadas, resulta claro que se dan los
supuestos legales para suponer la existencia bdsica del encubrimiento.”

Se agrega que los hechos fijados dan cuenta que el acusado Fuentevilla era el conduc-
tor de una motocicleta Y que mientras su acompaﬁante se enfrentaba con las fuerzas
policiales y concluida la accion dolosa del imputado Aliste, Fuentevilla logra poner en
movimiento dicho movil, espera que su acompariante suba a él y luego emprende la
huida precisamente para favorecer la fuga del autor del delito investigado, de modo
que la conducta que describe la sentencia impugnada configura la situacion de encu-
brimiento que sanciona el articulo 17 N°3 del Codigo Penal.

Hay voto de minoria de los Ministros seriores Brito y Kiinsemiiller, solo respecto de
la causal del articulo 373 letra b) invocada por la defensa de Juan Aliste Vega, esti-
mando que solo debic haber sancionado como autor del delito de robo contemplado en
el articulo 433 N°1 del Codigo Penal, ya que la conducta consistente en dar muerte
a un policia y lesionar a otro- violencia posterior al apoderamiento del dinero del
Banco, ejercida inmediatamente después de cometido ese atentado a la propiedad
ajena- aparece en el contexto de los hechos establecidos y en la dindmica de los mis-
mos- como dirigida a_favorecer su impunidad y encuadra, por tanto, en el articulo

433 N1 del Codigo Penal.

Texto Completo: dené a JUAN MANUEL ALISTE

VEGA a la pena de dieciocho (18)
Santiago, ocho de septiembre de dos 4705 de presidio mayor en su grado
mil catorce. maximo, mds las accesorias legales

como autor del delito de homicidio
Vistos: de Carabinero en el ejercicio de sus

funciones, en la persona del Cabo
En estos antecedentes RUC  2° Luis Moyano Farias, en grado de
10000455791-9, RIT 34-2014, del  consumado, ocurrido en esta ciudad
Cuarto Tribunal Oral en lo Penal el 18 de octubre de 2007; a la pena
de Santiago, por sentencia de dos de  de diez (10) afios y un (1) dia de pre-
julio del afio en curso, que estd agre-  sidio mayor en su grado medio, mds
gada de fojas 171 a 369 del Tomo  las accesorias legales como autor del
II de estos antecedentes, rectificada  delito de homicidio de Carabinero
por la de tres de julio de dos mil  en el ejercicio de sus funciones, en la
catorce, que rola a fojas 369 vuelta  persona del Cabo 2° Fernin Abarca
de este legajo, se absolvié a JUAN  Diaz, en grado de frustrado, ocu-
MANUEL ALISTE VEGA y a  rrido en esta ciudad el 18 de octu-
FREDDY ISMAEL FUENTEVI-  bre de 2007; y a la pena de catorce
LLA SAA de ser autores del delito  (14) afios de presidio mayor en su
de robo con intimidacién, cometido  grado medio, més las accesorias
en perjuicio del Banco Santander, legales como autor de dos delitos de
ocurrido el dia 26 de julio de 2006,  robo con intimidacién, en grado de
en la comuna de Santiago; se con-  consumados, en perjuicio del Banco
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Santander de la ciudad de Valpa-
raiso y Banco Security de la comuna
de Santiago, ocurridos el 5 de sep-
tiembre de 2007 y el 18 de octubre
de 2007, respectivamente. La misma
sentencia ademds condena al acu-
sado FREDDY ISMAEL FUEN-
TEVILLA SAA a la pena de cinco
(5) afios y un (1) dia de presidio
mayor en su grado minimo, mds las
accesorias legales como encubridor
del delito de homicidio de Carabi-
nero en el ejercicio de sus funcio-
nes, en la persona del Cabo 2° Luis
Moyano Farias, en grado de con-
sumado, ocurrido en esta ciudad el
18 de octubre de 2007; a la pena de
tres (3) afios y un (1) dia de presi-
dio menor en su grado mdximo, mas
las accesorias legales como encu-
bridor del delito de homicidio de
Carabinero en el ejercicio de sus
funciones, en la persona del Cabo
2° Ferndn Abarca Diaz, en grado de
frustrado, ocurrido en esta ciudad el
18 de octubre de 2007; a la pena de
siete (7) afios de presidio mayor en
su grado minimo, mdis las acceso-
rias legales como autor del delito de
robo con intimidacién, en grado de
consumado, en perjuicio del Banco
Security de la comuna de Santiago,
ocurrido el 18 de octubre de 2007; y
a MARCELO ANDRES VILLA-
RROEL SEPULVEDA 2 la pena
de catorce (14) afios de presidio
mayor en su grado medio, mds las
accesorias legales como autor de dos
delitos de robo con intimidacién, en
grado de consumados, en perjuicio
del Banco Santander de la ciudad
de Valparaiso y Banco Security de

la comuna de Santiago, ocurridos el
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5 de septiembre de 2007 y el 18 de
octubre de 2007 respectivamente.

El referido fallo abona a la penas
impuestas los periodos de privacién
de libertad experimentados por los
sentenciados: en el caso de Juan
Aliste Vega, desde el 22 de julio de
2010; en el de Freddy Fuentevilla
Saa desde el 16 de diciembre de 2009
y para Marcelo Villarroel Sepulveda,
entre el 16 de diciembre de 2009 al
29 de julio de 2013, segin da cuenta
el Auto de Apertura, exime a los
sentenciados y al Ministerio Puablico
del pago de las costas de la causa,
decreta el comiso y posterior des-
truccién de los instrumentos incau-
tados a raiz de estos hechos y ordena
cumplir con lo dispuesto en el arti-
culo 17 de la Ley N°19.970, que crea
el Sistema Nacional de Registros de

ADN.

Contra este dictamen, la defensa de
los acusados dedujo recursos de nuli-
dad invocando todos ellos, en forma
principal, la causal del articulo 373,
letra a) del Cédigo Procesal Penal.
Asimismo, los condenados Aliste y
Fuentevilla alegaron, en caricter de
subsidiaria, la hipétesis contemplada
en la letra b) del mismo articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, argumen-
tando la defensa de Villarroel, en
caricter de subordinada, la contem-
plada en el articulo 374, letra ¢), en
relacién con el articulo 342, letra c),
todos del cuerpo legal mencionado,
los que fueron declarados admisibles
y se ordend pasar estos antecedentes
al sefior Presidente para que fijase
audiencia con el objeto de conocer
los recursos interpuestos.



A fojas 201 y 202 corren actas levan-
tadas con ocasién de la celebracién
de las audiencias de la vista, fijin-
dose fecha de lectura de sentencia

para el dia de hoy.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que en su primer

segmento, tanto la defensa de Juan
Aliste Vega como la de Freddy
Fuentevilla Saa alegan, en cardc-
ter de principal, la causal contem-
plada en el articulo 373 letra a) del
Cédigo Procesal Penal, esto es, que
durante el desarrollo del juicio oral
se vulneraron garantias constitucio-
nales de los imputados, en particu-
lar las previstas en los articulos 19
N3 de nuestra Constitucién Poli-
tica de la Republica, en relacién con
los articulos 328 y 329 del Cédigo
Procesal Penal; articulo 8.2 letras f)
de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y lo dispuesto
en el articulo 14°, nimero 3, letras
e) del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. Como fun-
damento, sefialan que declaré en las
audiencias del juicio oral el perito de
la parte acusadora, don Rafael Cares,
respecto de los informes 7.028-2007
y 4769-2011, siendo sometido a
un nuevo interrogatorio conforme
el articulo 329 del Cédigo Proce-
sal Penal. Sin embargo, terminado
éste, fue retenido con el objeto que
prestara una nueva declaracién o
tercer interrogatorio, que tuvo lugar
al margen de la legalidad, porque el
articulo 329, inciso 5°, autoriza sélo
un nuevo interrogatorio y no dos.
Por ello, se violentaron las normas
del procedimiento con esta segunda
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declaracion (tercer interrogatorio),
permitiendo la préctica de una nueva
pericia y que se protagonizara una
nueva participacién en el juicio mds
alld de lo sefalado en la acusacién y
en el auto de apertura. Esta nueva
declaracién se us6é en la practica
para confrontar al perito con el de la
defensa (Victor Forquera), ejercicio
vedado puesto que el articulo 330 del
Cédigo Procesal Penal, en el inciso
2%, lo permite sélo en el contrainte-
rrogatorio. Asi, entonces, se permitié
la exposicién del sefior Cares sobre
algo desconocido para la defensa,
una temdtica que por alguna razén
requeria que la defensa terminara
su prueba para hacerlo declarar una
vez miés. Esa es la tnica explicacién
para que se solicitara su retencidn,
dando aplicacién encubiertamente al
articulo 326 sobre prueba sobre
prueba, relevando al Ministerio
Publico de la carga de ofrecer en la
etapa correspondiente una prueba
sobre un aspecto previsible.

Lo expuesto alteré el orden de la
prueba, posibilitando un nuevo
interrogatorio cuando ya habia ter-
minado la rendicién de prueba, y
se infringi6 la norma que ordena la
confrontacién de los peritos en el
interrogatorio directo.

La situacién que se denuncia les ha
perjudicado, por cuanto la defensa,
rindiendo prueba en su oportunidad
legal, instalé la duda razonable en
el tribunal, y el Ministerio Pudblico
al presentar nueva prueba de cargo
impide su labor y la generacién de la
duda, por lo que solicitan la nulidad
del juicio y de la sentencia , decla-
rando que un tribunal no inhabili-



tado debe convocar, dirigir y decidir
un nuevo juicio oral en la causa, todo
ello sin perjuicio de la facultad de
la Corte de determinar el estado en
que ha de quedar el procedimiento;

SEGUNDO: Que asimismo, las
defensas de los sentenciados Aliste
y Fuentevilla deducen, en subsidio
de la causal contemplada en la letra
a) del articulo 373 del Cédigo Pro-
cesal Penal, la hipétesis de nulidad
consagrada en la letra b) de la misma
norma.

Como fundamento de tal motivo de
nulidad, la defensa de Juan Aliste
Vega indica que ésta se produce al
subsumir los hechos signados con
el N°4 de la sentencia bajo el tipo
contenido en el articulo 416 N°1 del
Cédigo de Justicia Militar tanto res-
pecto del homicidio consumado del
cabo don Luis Moyano como del
homicidio frustrado de don Ferndn
Abarca, porque ademds el sentencia-
dor ha calificado el hecho N°3 como
robo con intimidacién, en circuns-
tancias que tanto los hechos signados
3 y 4 corresponden al tipo especifico
del articulo 433 N°1 del Cédigo
Penal. Se ha incurrido, entonces, en
error tanto por la fenomenologia
del hecho, como en cuanto a la sub-
suncién, al dividir juridicamente en
dos uno que corresponde a un Gnico
suceder causal que debié sancionarse
de la forma indicada, conforme lo
dispuesto en el articulo 433 N°1 del
Cédigo Penal.

A su turno, la defensa de Freddy
Fuentevilla Saa denuncia la con-
currencia de esta causal de nulidad
fundada en la errénea aplicacién del
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derecho en la decisién de condena
de su parte como encubridor del
delito signado como N°4, homicidio
consumado y homicidio frustrado de
Carabinero en servicio de acuerdo al
articulo 416 del Cdédigo de Justicia
Militar, puesto que con los mismos
antecedentes analizados por el tri-
bunal se le debié necesariamente
absolver. Asi, entonces, se ha apli-
cado equivocadamente a su respecto
el articulo 17 del Cédigo Penal,
porque como no se ha tenido por
acreditado el concierto previo entre
los acusados respecto del homicidio,
se ha demostrado que la accién del
coacusado (Aliste) fue subita, no se
probé que Fuentevilla cooperara con
actos posteriores o simultineos a la
comisién de los delitos de homi-
cidio consumado y frustrado, sino
que su actuar sélo se limit6 a tratar
de poner en marcha la motocicleta
y una vez que logra hacerla partir,
facilita la fuga al imputado Aliste, lo
que su defendido hizo fue terminar
la ejecucién del hecho 3 (robo con
intimidacién del Banco Security,
por el cual también ha sido conde-
nado) con la fuga, esto es, encubre su
propio delito y esta conducta no es

punible;

TERCERO: Que por su parte,
la defensa de Villarroel Sepulveda
invoca la causal de la letra a) del
articulo 373 del Cédigo Proce-
sal Penal, en forma principal y en
forma subsidiaria. En primer tér-
mino, dicho motivo se configura por
la vulneracién del articulo 19 N°3
inciso 5%y N7 letra f), de la Cons-
titucién Politica de la Republica, del
articulo 11.1 de la Declaracién Uni-



versal del Derechos Humanos, del
articulo 14.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y
de los articulos 266, 282, 283, 290,
295,296 y 297 del Cédigo Procesal
Penal, toda vez que, en primer lugar,
se menoscabé el derecho a defensa
al no dar lugar a la separacién de la
investigacion solicitada en el Tribu-
nal de Garantia, porque la prueba del
hecho denominado 4 es de caricter
contextual en su contra, utilizindose
prueba originada en la investigacién
de dicho delito (en sede de justi-
cia militar) para fundar la condena
(perito Saravia). Asimismo, indica
que durante la realizacién de la
audiencia de preparacién del juicio,
terminada la etapa de discusién de
la prueba de los acusadores e ini-
ciado el ofrecimiento de prueba de
la defensa, el Tribunal Constitucio-
nal ordend su suspensiéon. Cuando el
procedimiento se reanudé, se habia
ordenado por la referida magis-
tratura reincorporar un medio de
prueba, circunstancia que fue apro-
vechada por los acusadores para soli-
citar la inhabilitacién del juez que
llevaba la audiencia, lo que fue aco-
gido por la Corte de Apelaciones de
Santiago, designindose uno nuevo
que anulé la audiencia preparatoria,
lesionando el derecho de la defensa
que se vio impedida de gozar de los
efectos del desasimiento y de la cosa
juzgada. Se realiz6, entonces, una
segunda audiencia preparatoria, en
la que prueba excluida por causales
inapelables, se excluy6é por causales
apelables y la Corte de Apelacio-
nes, conociendo de los recursos del
Ministerio Publico, ordend la incor-
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poracién de prueba que fue valorada
para condenar al recurrente.

Ademds, en la segunda audiencia de
preparacién de juicio oral se obtuvo
que se excluyera de la acusacién la
referencia a que Villarroel utilizara
armas en su contribucién al delito,
pese a lo cual se le condené dando
por probado tal uso.

Estos vicios habilitan a que su parte
solicite la nulidad parcial del juicio
y la sentencia respecto de los deli-
tos por los cuales fue condenado
su defendido, determinando que el
procedimiento se retrotraiga hasta
la audiencia de preparacién de juicio
oral, para que tribunal no inhabili-
tado disponga la realizacién de una
nueva y consecuencialmente, se rea-
lice también un nuevo juicio oral.

En forma subsidiaria de este motivo,
la misma defensa arguye que tam-
bién se configura idéntica causal de
nulidad en relacién con el articulo
19 N°3 inciso 5° y N7 letra f) de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica, articulo 11.1 de la Declaracién
Universal del Derechos Humanos, el
articulo 14.3 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y
los articulos 187, 188, 259, 295, 296,
328, 332 y 334 del Cédigo Procesal
Penal, ya que la investigacién efec-
tuada en este proceso no cumple con
los estindares de racionalidad y jus-
ticia, al haber sido desarrollada por la
misma institucién a la que pertenece
el funcionario que perdié la vida;
porque se valoré prueba no ofrecida
vilidamente en el auto de apertura,
como ocurre con parte de la decla-
racién de Victor Hugo Jerez en el



7° Juzgado de Garantia y 4° Tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal, ante
funcionarios de Carabineros y Fis-
calia Militar; lo que también ocurre
con parte de la declaracién prestada
por Vicente Tureo ante la Fiscalia
Militar. Asimismo, denuncia que se
alteré el orden de recepcién de la
prueba establecido en el articulo 328,
dando al Ministerio Publico la posi-
bilidad de rendir prueba una vez ter-
minada la de las defensas; se valoré
otra pasando por sobre la prohibi-
cién de incorporar informes policia-
les, escudindose en que se trataba
de un elemento que fue incorporado
al auto de apertura por la Corte de
Apelaciones, confundiendo los jue-
ces del fondo la incorporacién con la
valoracién, asi como el contenido de
una boleta de peaje, no obstante que
en su tratamiento se vulneraron los
articulos 187 y 188 del Céddigo
Procesal Penal. Todo lo anterior lo
faculta, en su concepto, para reque-
rir la nulidad del juicio y de la sen-
tencia respecto de los delitos por
los cuales fue condenado su parte,
determinando que el estado del
procedimiento se retrotraiga hasta
la audiencia preparatoria del Juicio
oral, para que un tribunal no inhabi-
litado disponga la realizacién de una
nueva audiencia de preparacién de
juicio oral o derechamente se ordene
realizar un nuevo juicio oral, tam-
bién por tribunal no inhabilitado;

CUARTO: Que la misma defensa
de Villarroel Sepulveda esgrime, en
subsidio de los dos motivos anota-
dos en el fundamento que precede,
la causal contemplada en el arti-

culo 374 e) del Cédigo Procesal
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Penal, en relacién con el articulo 342
del mismo cuerpo de leyes, sefia-
lando que la sentencia ha omitido
la reproduccién del contenido de
la informacién proporcionada por
los medios de prueba aportados de
tres maneras: al parafrasear la incor-
porada, al omitir referirse al contra
examen de la defensa y al silenciar
derechamente el contenido inte-
gro del medio de prueba de cargo,
por lo que no se reproduce su con-
tenido sino que se limita a narrar,
mediante palabras del juez redac-
tor, interpretando, mediando entre
la informacién introducida y lo que
se reproduce en la sentencia. Asi,
denuncia que la sentencia parte con
unas consideraciones previas, que
adscriben a la tesis del Ministerio
Publico, citando textualmente el
alegato de clausura de dicha parte.
Por ello, manifiesta su posicién para,
desde ella y no desde una perspectiva
neutral, analizar la prueba.

Continda senalando que, al estable-
cer la participacién de su defendido
en el delito signado 2 (robo Banco
Santander Valparaiso), se consideré
especialmente la declaracién de una
perito (Maria Benavente) que ana-
lizé varios videos, entre ellos uno
que fue descartado para incriminar
a otro acusado (Fuentevilla) y de los
cuales se concluy6 la participacién
del recurrente, pese a que la perito
reconoce diferencias cuantitativas
en el cilculo de la estatura del acu-
sado y en el tono de la tez, lo que
es descartado por falta de relevancia
por el tribunal, emitiendo opiniones
no sustentadas en la prueba rendida,
infringiendo asi lo exigido en el arti-



culo 297 del Cédigo Procesal Penal.
El tribunal, ademds, omite referirse
al punto levantado por la defensa en
el examen de los videos del asalto
en Valparaiso, referido a si el autor
usaba una peluca o si se habia teniido
el pelo para simular canas, asi como
tampoco nada dice, al establecer el
paso de vehiculos por los pérticos
de la Autopista Vespucio Sur hacia
y desde Valparaiso, sobre la diferen-
cia clara entre la camioneta encon-
trada y la observada en las imdgenes,
ya que la primera tiene una franja
verde, que en las imdgenes observa-
das no existe.

El tribunal ademads cita en apoyo de
su sindicacién contra Villarroel un
informe de Gendarmeria, sin alu-
dir a medios de prueba precisos en
los cuales se basa esa conclusidn,
refiriéndose  genéricamente a los
“funcionarios”, pero sin realizar un
andlisis susceptible de ser reprodu-
cido, ni dando cuenta de indicios o
pruebas que refrenden estos dichos,
por lo que no se sabe los medios de
prueba en los que se basa la decision.

En relacién al hallazgo de una boleta
de peaje en la camioneta encontrada,
omite referirse a la impugnacién de la
cadena de custodia y a que los datos
vertidos a través de la declaracién
de un funcionario (Cabrera) copia-
dos por el declarante de un informe
policial, sin hacerse cargo de la vul-
neracién del articulo 334 del Cédigo
Procesal Penal que ello supone. Asi-
mismo, el fallo considera como ante-
cedente inculpatorio los dichos del
condenado por este mismo delito,
Victor Hugo Jerez Reyes, persona
que en este juicio nunca sefiala a
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Villarroel como participe. En este
punto, la sentencia dice que no le
cree, pero si da fe de lo sefialado por
el testigo en otras sedes, realizando
una valoracién contra reo al no
creer lo que le beneficia, omitiendo
hacerse cargo de su reclamo respecto
de que tales declaraciones no fueron
ofrecidas en el auto de apertura, sino
que fueron introducidas por la via de
contrastacién, omitiendo considerar
que no pudieron ser controladas por
la defensa, ya que los abogados de
los imputados no estuvieron presen-
tes cuando ellas se rindieron.

La sentencia, ademds, cita como
elemento de conviccién los dichos
del perito Saravia (por diligencia
ordenada por la Justicia Militar),
que nada dice respecto de quién es
el domicilio donde se incautaron
gorros pasamontafias y elementos
de disfraz, como cejas y bigotes de
fabricacién artesanal.

En relacién al hecho 3, robo con
intimidacién del Banco Security,
denuncia que se ha establecido la
participacién de su defendido, no
obstante que un testigo (guardia del
banco) dice que uno de los autores
tenia la voz delgada y suave. Pero el
tribunal escuché a Villarroel. Sabe
que su voz no tiene tales caracteris-
ticas, por lo que debié sefialar por
qué desestimé entonces las alega-
ciones de la defensa en este punto.
Asimismo, repara en una serie de
afirmaciones que, en su concepto,
no tienen sustento, acusando que el
tribunal concluye sin mds que uno
de los antisociales usaba peluca, que
la persona aludida por el informe
de Gendarmeria es su representado.



Vuelve a aludir a las imprecisiones
de la perito Benavente, denunciando
que ademds se ha omitido referir a
otros puntos levantados en relacién
a la prueba sobre el paso de vehicu-
los por pérticos, como que hay foto-
grafias sin referencia a la fecha, dia,
hora ni pértico, y otra referida al afio
2010; a la forma de concluir el uso
de peluca, a la ausencia de pericia
sobre una fotografia de mala calidad.
Impugna conclusiones del tribunal
respecto de otras fotografias tomadas
con autorizacién del acusado, ataca,
que se descarte con afirmaciones
genéricas (no acreditacion de ganan-
cia secundaria) las impugnaciones de
la defensa a las sindicaciones hechas
por un co imputado, Carlos Sepul-
veda Begries, al que no se habria
perseguido penalmente, omitiendo
abordar la falta de coherencia interna
y externa de sus dichos. Por tdltimo,
sefiala que la sentencia también cita
los dichos de Vicente Tureo y con-
signa algo que no dice en el juicio.
Si bien la sentencia no dice nada en
contra de su parte, no se hace cargo
de un punto alegado en favor del
acusado, como que a una persona de
apellido Villarroel le decian “negro”y
no “pelado”.

En razén de estos vicios, termina
solicitando la nulidad del juicio y la
sentencia, debiendo determinar el
tribunal el estado en que hubiere de
quedar el procedimiento, ordenando
la remisién de los autos al tribunal
no inhabilitado que corresponda,
para la realizacién de un nuevo jui-
cio oral;

QUINTO: Que, en la audiencia

realizada, los recurrentes rindieron
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la prueba ofrecida sobre las causales
sefialadas. A solicitud de la defensa
de Freddy Fuentevilla Saa, se escu-
charon dos pistas individualizadas
como B.1, por la que se escuché a
la sefiora juez presidente del tribu-
nal otorgar la palabra al Ministerio
Publico conforme lo dispuesto en
el articulo 329 del Cédigo Procesal
Penal, solicitindole precisién en la
intervencién y al Ministerio Publico
indicando al declarante que le con-
sultard sobre algunos puntos aclara-
torios; pista B.2 por la que se escucha
al tribunal indicar que se estd en la
declaracién del perito Cares; pista
B.3 por la que se advierte que se
toma juramento y consulta sobre su
identidad a Rafael Cares Sepulveda
y se le indica que estd en calidad de
testigo retenido, que serd interro-
gado por el Ministerio Pablico sobre
puntos precisos y determinados de
alguna de las pericias que realiz,
debiendo el sefor Fiscal precisar
cual de las dos pericias. Ante esto
el Ministerio Publico sefiala que se
trata de puntos precisos y determi-
nados de las dos pericias evacuadas.
Formula la pregunta: Desde la pers-
pectiva de la trayectoria balistica,
qué importancia tiene el orificio de
entrada de un proyectil. La defensa
formula objecién por reiterativa.

La defensa hace presente que los
audios escuchados también fueron
ofrecidos por la defensa de Juan

Manuel Aliste Vega.

Continda con la prueba de Fuen-
tevilla: audio B.4: nuevamente
declaracién de perito Rafael Cares
Sepulveda. Se escucha pregunta del
Ministerio Publico por qué el ori-



ficio le permitié llegar a una con-
clusién sobre una orientacién del
proyectil y no otra. El declarante
contesta que aparte de las caracte-
risticas del orificio, ellos conside-
ran el trayecto intracorporal. Eso es
completamente concordante con las
caracteristicas del orificio de entrada
donde el halo contuso erosivo estd
situado hacia la derecha y en el inte-
rior es mds visible en esa regién y es
compatible con el trayecto interno
del proyectil, de derecha izquierda,
de abajo hacia arriba, y de atrds hacia
adelante. Si el halo hubiese estado
en el costado izquierdo del orificio,
el sentido habria sido otro. El primer
contacto habria sido de izquierda a
derecha, conforme fisica aplicada
al sentido del proyectil. Detalla las
operaciones efectuadas en el sitio del
suceso que le permitieron establecer
la trayectoria, mds operaciones de
laboratorio. Por eso, la establecida
es la planteada y no otra. Se le con-
sulta por las motocicletas empleadas
en sus operaciones. El declarante
expone que usaron una similar a la
del cabo Moyano, con diferencia de
cilindrada y volumen, pero en altura
s6lo de uno o dos centimetros. Al
final de cuentas, ella sélo sirvié para
explicar por qué el cabo Moyano
otorgé horizontalidad al disparo.
Se escucha a continuacién al fiscal
solicitar autorizacién para efectuar
un ejercicio con el declarante sobre
la trayectoria, para lo cual usard un
mismo carro ya usado. El tribunal
responde que haciendo precisién de
puntos, el ejercicio propuesto con el
carro se entiende como contrasta-
cién con la interpretacién del perito

de la defensa, por lo que piden que
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verbalice. El Ministerio Publico
pregunta si de haber provenido el
disparo desde el lado izquierdo del
cuerpo del cabo Moyano el halo
contuso erosivo habria quedado
mds marcado en ese lado izquierdo.
El declarante contesta que si, y eso
no se ve. Se le consulta, entonces,
por la direccién desde la cual ten-
dria que haber cruzado el proyectil
desde el punto de contacto, sea alo-
jandose en el cuerpo o traspasin-
dolo, en qué direccién tendria que
haber seguido el proyectil: responde
que de izquierda a derecha. Y para
seguir la trayectoria en el cuerpo
del cabo Moyano, ¢debié haber rea-
lizado alguna curva o rebote? El
declarante contesta que si, pero eso
no se advierte, no hay rebote en nin-
guna superficie externa al cuerpo. Se
le consulta si por la forma del pro-
yectil recuperado del cabo Moyano
es posible determinar algin rebote
en alguna superficie dura, externa al
cuerpo? El declarante contesta que
no hay evidencia de eso. El proyectil
estaba integro al punto que se pudo
establecer la identidad balistica.

El Ministerio del Interior y quere-
llantes no formulan preguntas.

A continuacién, se escucha a la
defensa de Aliste Vega consultar si
existen otras formas de explicar la
trayectoria del proyectil, diversa a la
planteada por él. Contesta que deter-
minar que la bala proviene de otro
sentido, es complejo. Es posible alte-
rar los datos de altura, en cuanto a la
distancia, pero el origen es complejo.
Si se postula que la bala proviene
desde el nororiente al sur poniente
implicaria determinar otra trayecto-



ria del proyectil que impacté al cabo
Moyano. Hay que cefirse a parime-
tros como el hallazgo del arma que
se determiné como la que percuté
el proyectil, a la ubicacién del cabo
Moyano y a la trayectoria intracor-
poral. Hay pardmetros de tolerancia,
pero circunscritos a la dindmica que
se produjo.

Se le consulta si al ser el cuerpo del
sefior Moyano mévil, una varia-
cién en estos datos — inclinacién o
giro diverso a la establecida por los
peritos- podria hacer cambiar la
posicién del tirador. Sefiala que por
la evidencia del lugar y la trayecto-
ria intracorporal, el tirador debié
estar a posterior y desde la derecha,
estableciendo que estaba en la acera
poniente. Se le consulta por la con-
sideracién de la inclinacién de la
motocicleta. Sefiala que la importan-
cia del vehiculo residié en determi-
nar su verticalidad para explicar la
horizontalidad del cuerpo al recibir
el disparo.

Se reproduce pista indicada en 2.B.5
del recurso de Aliste, escuchando al
tribunal que despide al perito sefior
Belleti, después de escuchar la peti-
cién del Ministerio Publico en orden
a dejarlo retenido.

En relaciéon a la documental, la
defensa llama la atencién respecto
del instrumento ofrecido consistente
en el auto de apertura que da cuenta
de la acusacién dictado en autos,
sobre el hecho que refiere el punto
3°, conforme al cual aparece que el
Ministerio Publico ofrecié prueba
pericial, singularizada en el nume-
ral 19, consistente en la declaracién
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de don Rafael Cares al tenor de los
informes 7.028-2007 y 4.769-2011.

También la defensa de Villarroel
Sepulveda rinde su prueba. Incor-
pora mediante lectura resumida
copia del auto de apertura del pre-
sente juicio para la causal principal
y subsidiaria propuesta, llamando
la atencién sobre la prueba de la
Fiscalia, testimonial, particular-
mente respecto del ofrecimiento de
la declaracién de Carlos Sepulveda,
que declararia conforme lo dispuesto
en los articulos 98 inciso 3” y 305 del
Cédigo Procesal Penal . En el punto
siguiente, se individualiza a otro tes-
tigo, Victor Jerez Reyes, sin oficio
conocido, actualmente cumpliendo
condena.

Aporté, asimismo mediante lectura
resumida, para la primera y segunda
causales propuestas: copia de resolu-
ciones de la Corte de Apelaciones de
Santiago sobre inhabilidad del juez
don Patricio Alvarez Maldini, del 7°
Juzgado de Garantia que dispone el
cumplase de la sentencia anterior y
que deja sin efecto lo obrado en la
audiencia de preparacién del juicio
oral, citando a los intervinientes a
una nueva; copia de sentencia del
Tribunal Constitucional que acoge
el requerimiento presentado, decla-
rando la inaplicabilidad del articulo
334 del Cédigo Procesal Penal res-
pecto de las pruebas provenientes de
la Justicia Militar.

Se escucharon también los audios
requeridos por la defensa de Villa-
rroel Sepilveda para la tercera causal
planteada y que fueron singulariza-
dos en el primer otrosi del escrito



de fojas 46, particularmente los
numeros 2, 3 y 20, correspondientes
a la declaracién de la perito sefiora
Benavente, por la que se le consulta
si se encontré la peluca de la que
habla y contesta que no lo sabe. Se
le consulta si se apreciaba la region
geniana izquierda y contesta que no.

Se reproducen, a continuacién
audios del testigo sefior Jerez, signa-
dos 3 y 4 del otrosi respectivo, escu-
chando que el declarante expone que
reconocié a Villarroel como “pera”.
Se escuchan luego los audios nume-
rados 5 y 6, que corresponden a la
declaracién de Carlos Sepulveda por
la que se le consulta por una foto,
contestando que en ella aparecian
manejando Jerez con Fuentevilla, se
corrige, perddn, con Villarroel. Se le
consulta por la persona que se quedé
cuidando la moto (audio incom-
pleto). Contesta correcto. Al Panqui.
Correcto. Se le consulta si es efectivo
que aparecian consignados los dos
nombres y los dos apellidos de su
defendido. Contesta correcto. Pero
esos nombres él no lo sabia. Con-
testa correcto. Se le pregunta si dijo
haber visto a una persona cuidando
la moto en Santa Lucia. Contesta
correcto.

Se reproduce audio numerado
8, declaraciéon de testigo Cortés
Gallardo: se le escucha decir que

tenia la voz delgada y suave.

Se reproduce audio numerado 12,
declaracion del testigo Tureo Arra-
tia: se le escucha decir “el negro
Villarroel, le decia que era como
hermano”y renuncia a la prueba res-
tante ofrecida.
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SEXTO: Que sin perjuicio de la
forma y oportunidad en que han
sido deducidos los recursos de autos,
por razones de orden se abordarin
las causales de nulidad esgrimidas en
forma temitica, esto es, analizando
en primer término aquélla que da
competencia a este tribunal y que ha
sido invocada por las tres defensas,
para proseguir con las que miran a
la legalidad del procedimiento y la
forma de la sentencia, finalizando
con las de caricter sustantivo, invo-
cadas por las defensas de Aliste
Vega y Fuentevilla Saa, por distintos
fundamentos;

SEPTIMO: Que, como se advierte,
los recursos deducidos denuncian
la configuracién de hipétesis de
nulidad fundadas en el agravio a la
garantia constitucional del debido
proceso, en sus aristas de respeto
de la legalidad del procedimiento
y derecho a defensa (Aliste Vega y
Fuentevilla Saa); derecho a defensa,
respeto de resoluciones ejecutoriadas
y congruencia (causal principal de
Villarroel Sepulveda); derecho a una
investigacién racional y justa, a una
decisién fundada en prueba efectiva-
mente ofrecida y rendida de acuerdo
a la ley, en un procedimiento legal-
mente tramitado (causal subsidiaria

de Villarroel Sepilveda).

Al respecto, esta Corte ya ha sefia-
lado que es un derecho asegurado
por la Constitucién Politica de la
Republica el que toda decisién de un
6rgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legal-
mente tramitado, y el articulo 19,
N°3° inciso sexto de esa Carta Fun-
damental, confiere al legislador la



misién de definir siempre las garan-
tias de un procedimiento racional
y justo. En torno a los tépicos que
contempla el derecho al debido pro-
ceso, este tribunal ha sostenido que a
lo menos lo constituye un conjunto
de garantias que la Constitucién
Politica de la Republica, los trata-
dos internacionales ratificados por
Chile y las leyes 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 estin conformes, que se respeten
los procedimientos fijados en la ley,
que se dicten veredictos motivados
o fundados, etcétera. Asi, entonces,
no hay discrepancias en aceptar que
sin duda el derecho al debido pro-
ceso estd integrado por la obligacién
de respetar los procedimientos fija-
dos en la ley, desde que en todo pro-
ceso penal aparece comprometido
el interés publico de la comunidad
en el esclarecimiento de los suce-
sos y el castigo de los delitos, como
también la absolucién del inocente
de acuerdo a una serie de actos de
caricter formal y preestablecidos,
que den garantias del respeto de la
presuncién de inocencia, la inde-
pendencia del tribunal, la igualdad
entre las partes y la proteccién de los
intereses del afectado. Este interés
debe ser tutelado por el Ministerio
Publico como érgano predispuesto
por el Estado precisamente con ese
propésito, que incluye por cierto la
promocién de la accién penal y la
carga de probar la culpabilidad del
incriminado, al mismo tiempo que
el tribunal debe actuar con neutrali-

22

dad y objetividad, de manera que no
abandone su posicién equidistante
de las partes y desinteresada respecto
del objeto de la causa;

OCTAVO: Que, por otra parte,
los elementos del debido proceso
también han sido desarrollados
mediante la incorporacién al proce-
dimiento de una serie de resguar-
dos tendientes a garantizar que el
imputado goce, desde el momento
en que se le atribuya participacién
en un hecho punible, de una serie de
derechos que garanticen el respeto
de la presuncién de inocencia que lo
ampara y la igualdad de armas, entre
los cuales se encuentra el ser oido,
que supone el derecho a conocer el
contenido de los cargos que se le
imputan y los antecedentes que los
fundan para ejercer adecuadamente
su derecho a defenderse de todos
los hechos y circunstancias que se le
imputan y formular los planteamien-
tos y alegaciones que convengan a su
defensa, el derecho a controlar y con-
trovertir la prueba de cargo, a probar
los hechos que ¢l invoca, y la prohi-
bicién de ser sancionado por presu-
puestos diversos de los contenidos
en la formalizacién y en la acusacion,
aspectos - entre otros- que han sido
consagrados en los articulos 8, 93,
229,259,270 y 341 del Cédigo Pro-
cesal Penal;

NOVENO: Que, sin embargo, esta
Corte también ha resuelto unifor-
memente que el agravio a la garan-
tia del debido proceso debe ser real,
en cuanto perjudique efectivamente
los derechos procesales de la parte,
esto es, que entrabe, limite o elimine
su derecho constitucional al debido



proceso. Asimismo, se ha dicho que
la infraccién producida a los inte-
reses del interviniente debe ser sus-
tancial, trascendente, de gravedad,
de tal modo que el defecto sea, en
definitiva, insalvable frente al dere-
cho constitucional del debido pro-
ceso, por cuanto la nulidad que se
pretende, en tanto constituye una
sancién legal, supone un acto viciado
y una desviacién de las formas de
trascendencia sobre las garantias
esenciales de una parte en el juicio,
en términos que se atente contra
las posibilidades de actuacién de
cualquiera de los intervinientes en
el procedimiento (SCS 2866-2013,
4909-2013 entre otras);

DECIMO: Que analizando, enton-
ces, en primer término el recurso de
la defensa de Villarroel Sepilveda,
se advierte en su primera exposicién
de motivos que reprocha el que no
se haya dispuesto la separacién de las
investigaciones, lo que estima lesivo
para el derecho a la defensa del acu-
sado, por cuanto la prueba del hecho
4 es contextual a su respecto, y se ha
utilizado la originada en la investi-
gacién de tal delito para fundar la
decisién de condena de su parte.

Al respecto, es preciso comenzar
sefialando que tal explicitacién de
agravios no logra demostrar lo que
pretende, esto es, que la existencia
de una investigacién unica lesioné
el derecho a defensa de su parte, por
cuanto semejante acusacién requiere
de una fundamentacién que supere
el estindar de mera afirmacién pro-
puesto. Asi, resultaba necesario que
se sefialara cémo se ha producido la
infraccién que denuncia, lo que ha
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sido omitido, privando de sustento al
capitulo en examen.

Por lo demis, no sélo se advierte un
problema de fundamentacién del
motivo alegado, sino que ademds
conceptual, toda vez que la agrupa-
cién o separacién de investigaciones
es una facultad entregada por la ley
procesal al ente persecutor en el arti-
culo 185 del cédigo del ramo, como
evidencia de la desformalizacién que
impera en la etapa de instruccién
que conduce el Ministerio Publico y
que, de acuerdo a la doctrina nacio-
nal, tiene su adecuado complemento
en la proscripcién — salvo las excep-
ciones expresamente establecidas en
la ley - de valor probatorio de las
actuaciones de investigacion (Hor-
vitz, Maria Inés y Lépez, Julidn;
Derecho Procesal Penal Chileno,
Tomo I, pagina 453 y siguientes).
Dicha facultad atiende, entonces, a la
evaluacién de conveniencia que efec-
tie el ente encargado de la indaga-
cién penal, sin que se advierta cémo
su ejercicio ha podido incidir en la
capacidad de la defensa de contro-
vertir la prueba de cargo obtenida, ya
que es el juicio la sede pertinente y
central para controvertir su mérito,
cuestionar su eficacia y fuerza per-
suasiva, dmbito en el cual aquella
decisién carece de total relevancia y
donde la defensa ha podido desple-

gar sus atribuciones;

UNDECIMO: Que en cuanto al
segundo capitulo integrante del
recurso, que se hace residir en las
consecuencias que tuvo la decisién
de invalidar lo obrado en la audien-
cia de preparacién del juicio oral una
vez que la Corte de Apelaciones de



Santiago inhabilitara al juez que la
conducia, es necesario puntualizar
que la descripcién efectuada de tales
derivaciones es tan genérica que no
es susceptible de ser abordada para
examinar su efectiva incidencia en la
conculcacién del derecho al debido
proceso. En efecto, el relato del recu-
rrente no indica, de manera alguna,
la prueba presuntamente admitida
indebidamente, ni su incidencia en
lo decidido, situacién que — por la
imprecisién y vaguedad anotadas-
priva de sustancialidad a la denuncia
que se efectua.

Por dltimo, tampoco podrd pros-
perar la denuncia que se lee en el
mismo apartado por la que se pre-
tende la nulidad de la sentencia y
del juicio en atencién a la condena
impuesta a su parte sustentada en un
presunto uso de armas, lo que habria
sido excluido en la segunda audien-
cia de preparacién del juicio oral, por
cuanto ella también aparece plan-
teada genéricamente, sin siquiera
indicar a qué delito corresponde
la conducta que se habria asentado
erréneamente, circunstancia comun
a los otros apartados que sustentan
esta causal principal y que determina
también su rechazo.

Por lo demis, atn en el evento de
haber satisfecho minimamente los
requerimientos de precisién que se
han echado en falta en esta ultima
parte, resulta necesario tener en con-
sideracién para su desestimacién
que esta Corte ya ha sefalado que
“no todo quebranto ...” a las reglas
del debido proceso “...puede tener
el caricter de violacién de norma
superior y ello se percibe claramente
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cuando se ha legislado mediante
normas procesales expresas que tra-
tan precisamente la materia en que
se inserta el reproche” (SCS 5898-
08, 5922-2012, entre otras), situa-
cién que ocurre en la especie, en que
una hipétesis como la denunciada es
susceptible de ser revisada mediante
el recurso a otras causales de nulidad,
como las de caricter absoluto que
consagra el articulo 374 del Cédigo
Procesal Penal;

DUODECIMO: Que asimismo
la defensa de Marcelo Villarroel
Sepulveda enuncia, en forma subor-
dinada a los fundamentos analizados
precedentemente, la misma causal
de nulidad consagrada en el arti-
culo 373 letra a) del Cédigo Pro-
cesal Penal, asentada esta vez en la
presunta falta de racionalidad en
la investigacién, en la ponderacién
efectuada por el tribunal de prueba
no ofrecida en la audiencia de pre-
paracién del juicio oral, en la alte-
racién del orden de la prueba que
fuera autorizada en el juicio mismo,
y en la valoracién que se efectud
de la que indica, motivos que no
podrén ser aceptados al carecer ellos
de la necesaria fundamentacién que
demanda la nulidad que se pretende.
En efecto, el recurso nada dice sobre
el contenido del reproche referido a
la ausencia de racionalidad y justicia
en la investigacién efectuada a pro-
pésito de los hechos que fueron lle-
vados a juicio, aludiendo superficial y
someramente a la conveniencia que
ella hubiere sido desplegada por una
institucién distinta de Carabineros,
en consideracién a la pertenencia de
la victima a ella. Asi, entonces, no



es posible desentrafiar la forma en
que se habria conculcado concreta-
mente la garantia constitucional pre-
suntamente afectada por la decisién
soberana del Ministerio Publico de
encomendar a una policia —y no a la
otra- la realizacién de las diligencias
propias de la investigacién;

DECIMO TERCERO: Que en
segundo lugar, se denuncia la valora-
cién de prueba no ofrecida en el auto
de apertura, lo que habria ocurrido
con declaraciones de Victor Hugo
Jerez y Vicente Tureo, en sedes
diversas a la del Tribunal del Juicio

Oral en lo Penal.

Sin embargo, siendo un hecho
demostrado para los fines del recurso
que se revisa que las personas indi-
cadas fueron ofrecidas como testigos
en el juicio oral y que en tal calidad
declararon, de acuerdo al tenor de la
sentencia atacada, la prueba en cues-
tién ha consistido en la declaracién
de tales testigos en sede de juicio
oral, contrastada — cuando tal ejer-
cicio resultaba pertinente- con sus
dichos previos prestados en sedes
diversas, procediendo el tribunal a
valorar tanto lo afirmado en pri-
mer lugar por el declarante, como
las explicaciones dadas para las dis-
crepancias que se hicieron notar
por los acusadores o los defensores,
mediante el recurso a las herramien-
tas que consagra el articulo 332 del
Cédigo Procesal Penal, cuestién de
suyo diversa de la que se acusa en
este motivo, por lo que no puede ser
atendido;

DECIMO CUARTO: Que tam-

poco podra ser admitida la acusacién
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que se ha signado con el nimero 2.6
del apartado II del recurso referida a
la alteracién del orden de recepcién
de la prueba, ya que la breve des-
cripcién que alli se contiene impide
a esta Corte una aproximacién a
su estudio, toda vez que ni siquiera
se indica cudl es la prueba que el
Ministerio Publico habria podido
rendir una vez que el recurrente ter-
miné la suya, ni la influencia de tal
situacién en lo decidido.

El mismo reproche formulado pre-
cedentemente deberd hacerse res-
pecto de las presuntas irregularidades
denunciadas bajo los nimeros 2.7 y
2.8 del acépite citado, al carecer tal
exposicién de motivos de un minimo
de detalle que permita aquilatar el
caricter, entidad y trascendencia de
lo denunciado;

DECIMO QUINTO: Que por su
parte, la defensa de los condenados
Aliste Vega y Fuentevilla Saa indi-
can que se ha configurado la misma
causal que se revisa, letra a) del arti-
culo 373 del Cédigo Procesal Penal,
por los fundamentos resefiados en el
motivo Segundo.

Al efecto, resulta necesario tener en
consideracién que, conforme aparece
del tenor del recurso y de la sentencia
atacada, se impugna el ingreso a jui-
cio de un antecedente que, sumado
a otros elementos de juicio, permi-
tieron el asentamiento del hecho que
la parte reprocha (origen del disparo
mortal desde la acera poniente de
la calle Santa Lucia), situacién que
desde ya y en un primer examen
priva de sustento a la impugnacidn,
por cuanto el referido elemento de



juicio no fue el dnico que contri-
buyé a la formacién de conviccién
en un sentido determinado por parte
del tribunal. Por ello, aun cuando la
aceptacion de dicha prueba lo haya
sido fuera de los casos establecidos
en la ley, su ingreso a los elementos
que el tribunal debié valorar para la
decisién de lo debatido carecié de la
capacidad especifica que le atribu-
yen los defensores — generador de la
duda razonable- conforme concluye-
ron los sentenciadores en uso de sus
facultades privativas, segun se lee de
los motivos 32°, 33%, 34" y 39° de la
sentencia atacada, lo que impide que
tal eventual yerro tenga la trascen-
dencia y entidad que es indispensa-
ble para admitir la configuracién de
la causal de nulidad alegada;

DECIMO SEXTO: Que no obs-
tante que lo razonado en el motivo
que precede es suficiente para des-
estimar la hipétesis de nulidad sus-
tentada en la infraccién de garantias
constitucionales, atendido que se
denuncia como fundamento de ella
la admisién de prueba fuera de los
casos y momentos rituales que esta-
blece la ley, en circunstancias que la
oportunidad del Ministerio Publico
habia concluido, esta Corte se hard
cargo de ella;

DECIMO SEPTIMO: Que, al
respecto, es preciso sefialar que efec-
tivamente el articulo 328 del Cédigo
Procesal Penal establece, al consagrar
la libertad de las partes para definir
el orden en que rendirdn su prueba,
que corresponde “recibir primero la
ofrecida para acreditar los hechos
y peticiones de la acusacién y de la
demanda civil y luego la prueba ofre-
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cida por el acusado respecto de todas
las acciones que hubieren sido dedu-
cidas en su contra.” Tal prescripcién
es consecuencia de la decisién del
legislador de otorgar un disefio al
sistema de enjuiciamiento que per-
mita, en primer término, el conoci-
miento de los hechos atribuidos, su
forma de desarrollo y la interven-
cién que se imputa en ellos al acu-
sado, asignando tal carga al acusador,
que tiene la obligacién de demos-
trar la efectividad de la imputacién
sobre la base de antecedentes ofre-
cidos en una instancia previa, caute-
lando asi el derecho de la defensa a
controvertirlos.

La regulacién detallada precedente-
mente tiene su correlato, en lo que
a prueba testimonial y pericial se
refiere, en lo dispuesto en el arti-
culo 329 del Cédigo Procesal Penal,
que enuncia la forma en que prestan
declaracién los testigos y peritos —
estos Gltimos por expresa referencia
del articulo 319 del mismo compen-
dio- detallando en el inciso 3° del
primer articulo mencionado que se
sujetan al interrogatorio de las par-
tes, debiendo principiar por el de la
que hubiere ofrecido la respectiva
prueba, y luego sometido al de los
restantes, en forma sucesiva, conce-
diéndose la palabra a todos los acu-
sadores o a todos los acusados, segin
corresponda, en el caso de intervenir
un nimero plural de unos u otros.

El inciso 4° regula la forma y con-
diciones en que el tribunal puede
efectuar preguntas al testigo o perito
con el fin de aclarar sus dichos, esta-
bleciéndose en el inciso 5° la posi-
bilidad del tribunal de autorizar, a



requerimiento de alguna de las par-
tes, un nuevo interrogatorio de los
testigos o peritos que ya hubieren
declarado en la audiencia;

DECIMO OCTAVO: Que es este
ultimo enunciado sobre el cual se
construye la denuncia, al sostener
los recurrentes que consagraria la
preclusiéon de la facultad procesal
que se revisa, limitdndola a un solo
nuevo interrogatorio, por lo que esti-
man que la verificacién de un tercer
requerimiento, que habria posibili-
tado la introduccién de informacién
ajena al contenido de la pericial ofre-
cida al margen de las facultades que
confiere el articulo 330, configura la
hipétesis de nulidad propuesta.

Sin embargo, tal planteamiento que
parte de una interpretacién de suyo
estricta de las normas en comento,
pasa por alto la naturaleza y carac-
teristicas del disefio del sistema de
enjuiciamiento, que se erige desde
un elemento bésico, como es la pro-
posicién y refutacién de tesis, el con-
trol de la construccién de los hechos
mediante la adversarialidad y contra-
diccién de los planteamientos, por lo
que es perfectamente posible y plau-
sible que una prueba, que se consi-
deraba terminada y afinada, pueda
ser aclarada, mediante los ejercicios
correspondientes, en un nuevo inte-
rrogatorio a la luz de los elementos
introducidos por el medio de acre-
ditacién hecho valer por otro de los
intervinientes.

Por lo demis, si bien el caricter de las
pruebas y su contenido estin deter-
minados con antelacién al juicio, en
este caso particular la impugnacién
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del contenido de la prueba pericial
de la defensa por el acusador sélo
era posible una vez que ella se rindié
en la audiencia, de tal modo que el
unico ejercicio posible de contras-
tacién era susceptible de efectuarse
mediante la medida cuestionada. Asi,
entonces, no se ajusta a la realidad el
reproche que se formula en orden a
que, mediante el recurso a la auto-
rizacién de un nuevo interrogatorio
del perito retenido en un momento
procesal que la ley no establece, se ha
relevado al Ministerio Publico de la
carga de ofrecer lo pertinente en la
etapa correspondiente;

DECIMO NOVENO: Que, por
otra parte, el inciso 5° del articulo
329 del Cédigo Procesal Penal usa,
para consagrar la hipétesis que se
revisa, la voz “interrogatorio”, esto
es, un sustantivo de la familia del
empleado por la ley al consagrar en
el articulo 330 las formas en que
debe incorporarse al juicio la prueba
testimonial y de peritos, bajo el
titulo “Métodos de interrogacién”.
Asi, entonces, el sentido del tér-
mino empleado en el articulo 329 es
comprensivo tanto del cuestionario
directo como del cruzado o contra-
interrogatorio, lo que permite cole-
gir que la facultad ha sido ejercida
conforme a la ley, ya que su légica
permite entender que la nueva inter-
pelacién sélo es util bajo el prisma
de la confrontacién con pruebas o
elementos hechos valer con poste-
rioridad a la declaracién primitiva.

Asimismo, y en relacién a la denun-
cia que se formula sobre la introduc-
cién de tales antecedentes al margen
de lo que prescribe el articulo 330, es



preciso tener en cuenta que si bien
la norma en comento establece el
ejercicio practicado en sede de con-
trainterrogatorio como expresioén del
celo regulativo favorable al acusado,
es evidente que un interrogatorio
cruzado ha de permitir esa técnica,
toda vez que el principio de igualdad
de armas, consustancial al sistema
de enjuiciamiento penal del cual el
juicio oral es su maxima expresion,
excluye la posibilidad que un con-
trincante quede en desventaja y le
sea vedada la aclaracién o contras-
tacién de sus propios dichos bajo el
prisma de la prueba rendida, por lo
que tal comprensién en grado sumo
estricta de las normas citadas no serd
admitida;

VIGESIMO: Que, por ultimo, en
relacién a la acusacién que contiene
el capitulo del recurso que se revisa,
referida a que en la especie se ha per-
mitido la prictica de una nueva peri-
cia, es necesario dejar en claro que lo
expresado precedentemente no sig-
nifica consagrar la facultad de emi-
tir opiniones expertas sobre aspectos
ajenos a los que han sido materia de
la exposicién del declarante, sino que
s6lo admite referirse estrictamente
a la necesaria aclaracién de aspectos
oscuros o no suficientemente des-
pejados de su propia manifestacion,
dentro de los limites de su pericia y
competencia, que deben ser contro-
lados por el tribunal a requerimiento
de los intervinientes y sobre cuya
eventual transgresién esta Corte no
se encuentra en situacién de decidir;

VIGESIMO PRIMERO: Que
entonces cabe concluir que la infrac-
cién a las garantias constituciona-
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les invocadas no se subsume en los
hechos que expone el recurrente,
pues de los fundamentos de los
recursos no se divisa ni en el pro-
cedimiento ni en la actuacién del
tribunal maniobra o resolucién que
haya privado a la defensa de los acu-
sados de la tutela de los derechos
que la ley y la Constitucién Politica
de la Republica les reconocen;

VIGESIMO SEGUNDO: Que,
en relacién a la causal consagrada en
el articulo 374 letra e) en relacién
al articulo 342 letra ¢) del Cédigo
Procesal Penal, hecha valer por la
defensa de Villarroel Sepulveda refe-
rida a la omisién, en la sentencia, de
alguno de los requisitos previstos en
el articulo 342 del mismo cuerpo de
leyes, indicando que ello ocurre en
relacién a los elementos que la letra
c) de esta ultima disposicién ordena
observar, esto es: “La exposicién
clara, légica y completa de cada uno
de los hechos y circunstancias que
se dieren por probados, fueren ellos
favorables o desfavorables al acu-
sado, y la valoracién de los medios
de prueba que fundamentare dichas
conclusiones de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 297;”. A su vez,
esta Gltima norma dispone “Valora-
cion de la prueba. Los tribunales apre-
ciardn la prueba con libertad, pero no
podrdn contradecir los principios de la
logica, las mdximas de la experien-
cia y los conocimientos cientificamente
afianzados.

El tribunal deberd hacerse cargo en su
Jfundamentacion de toda la prueba pro-
ducida, incluso de aquélla que hubiese
desestimado, indicando en tal caso las



razones que hubiere tenido en cuenta
para hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sen-
tencia requerird el serialamiento del o
de los medios de prueba mediante los
cuales se dieren por acreditados cada
uno de los hechos y circunstancias que
se dieren por probados. Esta funda-
mentacion deberd permitir la reproduc-
cion del razonamiento utilizado para
alcanzar las conclusiones a que llegare
la sentencia.”

VIGESIMO TERCERO: Que, al
efecto, es preciso tener en conside-
racién que este tribunal ya ha sena-
lado en sucesivos fallos que toda
sentencia condenatoria debe ser,
por imposicién del articulo 340 del
Cédigo Procesal Penal, el fruto de la
conviccién del tribunal sobre la base
de la prueba producida durante el
juicio oral que conduzca a los jueces
a la certeza, mas alld de toda duda
razonable, que en los hechos ilici-
tos ha correspondido a los acusados
una participacién culpable y penada
por la ley. “En este orden de ideas,
es la prueba legalmente obtenida,
explicada racionalmente y sometida
a la pertinente contradiccidn, la que
permitird destruir la inocencia que
durante todo el litigio acompané a
los enjuiciados.” (SCS, 13.07.2004,
Revista Procesal Penal Nro. 25, pags.
17y s.s.)

Ast, la salvaguardia esencial del dere-
cho a una sentencia fundada y moti-
vada encuentra consagracién en el
articulo 342 letra c) del Cédigo Pro-
cesal Penal, que impone a los sen-
tenciadores la obligacién de exponer
de manera clara, légica y completa,
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cada uno de los hechos y circunstan-
cias que se dieren por probados, fue-
ren ellos favorables o desfavorables
al acusado, y de la valoracién de los
medios de prueba que fundamenta-
ren dichas conclusiones, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 297
del mismo ordenamiento. Tal dispo-
sicién establece un sistema de liber-
tad en la valoracién de la prueba, el
que sélo reconoce como limites los
principios de la légica, las maximas
de la experiencia y los conocimientos
cientificamente afianzados. De esta
manera, el proceso de clausura de un
procedimiento legalmente tramitado
lo constituye una sentencia que se
cifie a los pardmetros citados;

VIGESIMO CUARTO: Que se
desprende de la simple enuncia-
cién de estos preceptos que nuestra
legislaciéon procesal penal ha sido
especialmente exigente en orden a
imponer a los jueces un trabajo de
elaboracién meticuloso y cuidadoso
en la concepcién de sus fallos. La
preocupaciéon esencial de toda sen-
tencia penal de fijar los hechos y
circunstancias que se tuvieran por
probadas, favorables o desfavora-
bles al acusado, debe ir precedida de
la debida valoracién que impone el
articulo 297 del cuerpo de leyes ya
citado.

Al efecto, esta Corte Suprema ha
declarado que el fin de la funda-
mentacién que exige la norma que
sustenta el recurso por la causal que
se analiza no es otro que permitir la
reproduccién y fijacién del razona-
miento utilizado para alcanzar las
conclusiones a que llega la sentencia,
carga que se ve reforzada por lo dis-



puesto en el inciso 2° del articulo 36,
aplicable en la especie por ser comin
a todo tipo de resoluciones dictadas
en el juicio oral, que declara que la
simple relacién de los documentos
del procedimiento o la mencién de
los medios de prueba o solicitudes
de los intervinientes no sustituird
en caso alguno aquella debida fun-
damentacién, debiendo entonces dar
cuenta de lo escuchado en audiencia
y, en base a ello, razonar conforme a
las normas de la dialéctica a fin de
evidenciar las motivaciones que se
han tenido en cuenta para preferir un
medio respecto del otro o para darle
preeminencia, de modo que de dicho
andlisis fluya la constancia de c6mo
hicieron uso de la libertad para apre-
ciar la prueba y llegaron a dar por
acreditados los acontecimientos y
circunstancias que serdn inamovibles
posteriormente (SCS N°3873-2011,
entre otras). Lo anterior evidencia,
en concepto de Daniela Accatino,
la opcién de nuestro sistema proce-
sal penal por un modelo analitico de
fundamentacién del juicio de hecho
(“El modelo legal de justificacién
de los enunciados probatorios en las
sentencias penales y su control a tra-
vés del recurso de nulidad”, en “For-

macién y Valoracién de la Prueba en
el Proceso Penal”, Abeledo Perrot,

2010, p.122).

Estas exigencias no estin despro-
vistas del correspondiente respaldo
constitucional, ya que el inciso 6° del
numeral tercero del articulo 19 de la
Constitucién Politica de la Repu-
blica declara que “Toda sentencia
de un érgano que ejerza jurisdiccién
debe fundarse en un proceso previo
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legalmente tramitado”, por lo que
las sefialadas normas reglamentan
la forma c6mo los jueces deben dar
por acreditados los hechos vy, si no
son respetadas, permite la anulacién
correspondiente;

VIGESIMO QUINTO: Que, en
cuanto al punto abordado en primer
término en el segundo motivo subsi-
diario de nulidad, esto es, la toma de
posicién del tribunal en favor de la
tesis acusadora previo al anilisis de
la prueba, éste parte de una confu-
sién tanto en lo procedimental como
en cuanto al fondo de la impugna-
cién, ya que ignora que la sentencia
constituye el proceso de clausura
de la decisién que es anunciada en
la oportunidad a que se refiere el
articulo 343 del Cédigo Procesal
Penal, siendo su escrituracién un
mecanismo de control entregado
por la ley a las partes sobre el razo-
namiento efectuado por los jueces
para decidir, proceso en el cual estos
deben sujetarse a las reglas que al
efecto impone el articulo 297, con
el grado de conviccién que senala el
articulo 340 y en la forma que pres-
criben los articulos 341 y 342, todos
del Cédigo Procesal Penal.

Por ello, no deja de ser una descali-
ficacién de cardcter meramente ret6-
rica que se impute al tribunal haber
asumido la tesis acusadora previo al
andlisis de la prueba, por las con-
sideraciones vertidas en el motivo
Décimo Tercero del fallo, argumento
que, en todo caso, en cuanto cues-
tiona la posicién institucional de los
juzgadores al momento de decidir,
es propio de una causal de nulidad
diversa de la alegada, por lo que su



proposicién por esta via no puede ser
atendida;

VIGESIMO SEXTO: Que por
otra parte, en cuanto el recurso
ataca la presunta ausencia de razén
suficiente en el asentamiento de la
participacién de su defendido en los
delitos 2 y 3 establecidos, lo que se
sostiene por la omisién de conside-
racién de la informacién aportada al
juicio mediante las técnicas de litiga-
cién, especialmente las de la defensa,
en el caso de la perito Benavente o
en la determinacién de la identidad
de uno de los vehiculos empleados,
o de las impugnaciones a la cadena
de custodia de ciertos documentos,
lo cierto es que la sentencia establece
los hechos materia de la decisién
de condena, abordando exhaustiva-
mente la informacién recibida sobre
la forma de determinar su secuencia,
la identidad, tipo y grado de partici-
pacién de los acusados y otros invo-
lucrados en los motivos 19° y 22°
respecto del delito 2; y en los consi-
derandos 24°, 25°, 26" y 29°, respecto
del delito signado como 3; abor-
dando tanto la prueba de cargo como
la de las defensas, sus contradiccio-
nes e inconsistencias, dando cuenta
de un proceso dotado de reflexién
suficiente, acucioso e imparcial,
orientado por los datos cientificos
aportados por los peritos y personal
a cargo de la investigacion;

VIGESIMO SEPTIMO: Que,
entonces, resulta forzoso concluir
que este motivo de nulidad tam-
poco podrd ser admitido, porque
la impugnacién que se efectia dice
relacién con la falta de ponderacién
de los aspectos que destaca en el
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recurso, acusando una falta de valo-
racién integra y efectiva de ellos,
desatendiendo que la exigencia legal
de anilisis de toda la prueba y expli-
citacién de las motivaciones que sos-
tienen la decisién judicial no es un
requerimiento meramente formal,
sino que encuentra su fundamento
en razones de caridcter sustantivo
como es la cautela de la coherencia
del razonamiento que se explicita en
el fallo, como garantia consagrada en
favor de las partes que se someten a
la decisién judicial asistidas por el
derecho a realizar su reproduccién
para alcanzar las conclusiones a que
llegé la sentencia, conjurando asi la
arbitrariedad en la decisién de abso-
lucién o condena que se emita.

Por ello, 1a carga que grava a los jue-
ces en orden a analizar toda la prueba
tiene ese sentido: velar porque la
decisién jurisdiccional obedezca a
una operacién racional, motivada
en elementos de prueba legitimos
que justifiquen racionalmente sus
afirmaciones. Tal sistema, en todo
caso, no puede llevar al extremo de
pretender el andlisis de todas y cada
una de las afirmaciones vertidas por
los declarantes en el juicio y el pro-
nunciamiento detallado sobre todos
y cada uno de los puntos levantados
por las defensas, por cuanto ello sig-
nificarfa imponer a los jueces una
carga imposible de satisfacer, ya que
las exigencias contenidas en la ley
sb6lo buscan garantizar la exposicién
de razones en la construccién de las
premisas que sustentan el estable-
cimiento de los hechos de la causa,
que en el caso en estudio descartan
cada uno de los aspectos destacados.



Asi, entonces, los aspectos omitidos
por los jueces del fondo, como si el
sujeto identificado como Villarroel
Sepulveda usaba peluca o se habia
tefiido el pelo; o si la camioneta
exhibida en imdgenes tenia o no las
lineas verdes que si posee la incau-
tada, o la identidad del propietario
del domicilio donde se encontraron
precisos y determinados elemen-
tos de disfraz, o si Tureo atribuy6 a
Villarroel el apodo de “negro” o de
“pelado”, carecen de la relevancia
pretendida al amparo de la plura-
lidad de elementos de conviccién
tenidos en consideracién para con-
cluir la participacién del recurrente,
tanto en el delito signado 2 como en
el 3, como se lee en los motivos 22° y
29° de la sentencia que se revisa, que
dan cuenta del proceso de formacién
de la conviccién condenatoria de
tales jueces, trabajo de anlisis reali-
zado en forma razonada y reflexiva,
que sustenta la decisién adoptada y
que las falencias anotadas no mina;

VIGESIMO OCTAVO: Que
por otra parte, tanto las objeciones
planteadas a los asertos de la perito
Benavente, a los problemas que se
habria generado a partir de la cadena
de custodia de la boleta de peaje
encontrada en la camioneta incau-
tada, si fueron resueltas en los razo-
namientos 22°, 24°) 25°, 26°, 29°, 30°
y 31° citados, que dan cuenta de las
razones del tribunal para desechar
las objeciones levantadas por las
defensas sobre los puntos anotados
en virtud de sus facultades privativas,
a las que sin duda contribuyeron los
restantes antecedentes revisados y
escrutados en las sucesivas audien-
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cias del juicio oral. Por ello, no es
posible atender este capitulo de la
impugnacién, asi como tampoco al
referido a la opcién tomada por el
tribunal para atribuir participacién a
Villarroel, pese a que éste no tiene
“voz delgada y suave”, o al mérito del
informe de Gendarmeria que sirvié
de base en fase de investigacion para
ir avanzando en la determinacién de
su identidad, o a la apreciacién que
se realiza de los dichos de Sepul-
veda Begries, al resultar evidente,
entonces, que se pretende una nueva
valoracién de la prueba aportada,
proceso que estd entregado exclusi-
vamente a los jueces de la instancia y
sujeto a cautelas procesales que han
sido sobradamente respetadas en
este caso;

VIGESIMO NOVENO: Que
sobre las objeciones que se plantean
a la forma en que se han considerado
por los sentenciadores del fondo las
declaraciones de Victor Hugo Jerez,
esta Corte se remite a lo sefialado
en el motivo Décimo Tercero que
precede, en orden a que el proceso
efectuado ha consistido en la valora-
cién de la declaracién de tal testigo
en sede de juicio oral, la que ha sido
contrastada — cuando tal ejercicio
resultaba pertinente- con sus dichos
previos prestados en sedes diversas,
procediendo el tribunal a ponderar
tanto lo afirmado en primer lugar por
el declarante, como las explicaciones
dadas para las discrepancias que se
hicieron notar por los acusadores o
los defensores, mediante el recurso
a las herramientas que consagra el
articulo 332 del Cédigo Procesal

Penal, proceso de anilisis que apa-



rece como minucioso y exhaustivo, y
a cuyas conclusiones se ha arribado
después de escuchar los ejercicios de
litigacién de los intervinientes que
permitieron la introduccién de la
informacién correspondiente.

Producto de la referida mecénica es
que los jueces del fondo han deci-
dido razonadamente dotar o restar
credibilidad a los dichos del testigo
en comento, proceso intimo y per-
sonal de tales sentenciadores no sus-
ceptible de ser controlado por esta
via ni de ser calificado como “contra
reo”, como se lee en el recurso, al ser
de la esencia del proceso de decisién
la opcién por una u otra tesis sobre
cuya base se determina la absolucién
o condena del acusado. Por lo demis,
el tribunal en su proceso deliberativo
plasmado en el fallo dej6 expresa
constancia, para restar crédito a la
retractacion de Jerez, de haber con-
siderado el respeto irrestricto de las
garantias procesales establecidas en
favor del referido testigo, que declaré
en las instancias que sirvieron para
su contrastacion, asistido por abo-
gado, libre y espontdneamente, lo
que da cuenta de las contemplacio-
nes tenidas en cuenta para examinar
la credibilidad y libertad de Jerez
cuando refiere su versién sobre los
hechos traidos a juicio;

TRIGESIMO: Que entonces,
en oposicién a lo explicitado en
el recurso que se revisa, la senten-
cia atacada si permite reconstruir
el razonamiento desplegado por
los jueces en el establecimiento de
los hechos y justifica las opciones
asumidas entre las teorfas del caso
propuestas por los intervinientes,
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aspectos todos que satisfacen sobra-
damente las prescripciones del legis-
lador procesal en la materia, por lo
que la omisién circunstancial en la
reproduccién y transcripcién de los
elementos de conviccién recibidos
en las sucesivas audiencias del jui-
cio, ni el valor asignado a los otros
elementos denunciados, no constitu-
yen en el presente caso el motivo de

nulidad alegado;
TRIGESIMO PRIMERO: Que

el imputado Aliste, enseguida, for-
maliza como causal subsidiaria de
nulidad la prevista en la letra b)
del articulo 373 del Cédigo Pro-
cesal Penal, reclamando que en el
pronunciamiento de la sentencia
que impugna se ha hecho una erré-
nea aplicacién del derecho, que ha
influido sustancialmente en lo dis-
positivo del fallo. Se sostiene en
dicha impugnacién, que la sentencia
ha subsumido los hechos signados
en el N ° 4 bajo el tipo contenido en
el articulo 416 del Cédigo de Justicia
Militar, tanto respecto del homicidio
consumado de Luis Moyano como
el homicidio frustrado de Ferndn
Abarca, calificando a su vez, el hecho
signado N°3, como robo con inti-
midacién previsto en el articulo 436
inciso primero del Cédigo Penal,
sosteniendo la defensa que ambos
sucesos configuran el solo delito de
robo calificado a que se refiere el
N ° 1 del articulo 433 del indicado

c6digo punitivo.

El recurso, para configurar la nulidad
sustancial, examina la manera como
la sentencia impugnada tiene por
acreditado los hechos ilicitos relativos
a los sucesos descritos como N3 y



N4 y c6mo a su vez, los califica juri-
dicamente, en el primero, como robo
con intimidacién y en el segundo,
como delito de homicidio de Cara-
bineros en Servicio en la persona
del Cabo 2° Luis Moyano Farias, en
grado de consumado y el delito de
homicidio frustrado de Carabineros
en servicio en la persona del Cabo
2° Fernan Abarca Diaz. En este con-
texto, se sostiene que el tribunal al
decidir de la manera antes indicada
infringié el articulo 416 del Cédigo
de Justicia Militar, al calificar erra-
damente el hecho N°4 como delito
de maltrato de obra a Carabineros
con resultado de muerte en grado de
consumado respecto de un funciona-
rio policial y frustrado con relacién
a otro. Se sostiene que se yerra en
la aplicacién del articulo 436 inciso
primero del Cédigo Penal, desde que
lo aplica a los hechos sindicados con
el N3, separandolo incorrectamente
del hecho N4, en circunstancias que
ambos corresponden a una misma
que debe
correctamente en la hipétesis tipica
contenida en el articulo 433 N°1 del
ultimo cuerpo normativo;

TRIGESIMO SEGUNDO: Que
para sostener lo anterior, el recurso
seflala que la ultima norma citada
supone que el homicidio ocurra con
motivo o con ocasién del robo, expli-
cando que con lo primero se debe
entender que el homicidio debe apa-
recer para el delincuente como un
medio para lograr o facilitar la ejecu-
ciéon del delito, en cambio cometerlo
“ con ocasién del robo” significa que
el homicidio es para el delincuente
una manera de lograr su seguridad

secuencia subsumirse
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o impunidad, citando al efecto doc-
trina y jurisprudencia, de modo que
existiria un evidente error de dere-
cho al aplicar separadamente, tal
como si se tratara de hechos inco-
nexos, el articulo 436 citado solo
hasta que se da comienzo a la fuga
por parte de los hechores del robo
del Banco Security, para luego, en el
contexto de la huida, que no es otra
cosa que una instancia juridicamente
relevante que ocurre con ocasién
de ser robo, aplicar erradamente el
articulo 416 del Cdédigo de Justicia
Militar, producto de la muerte de
Moyano y las lesiones sufridas por
Abarca. Se agrega que los funciona-
rios policiales se enteraron de la ocu-
rrencia del robo por la noticia que
recibieron de transedntes y decidie-
ron concurrir al sitio del suceso para
intentar frustrarlo, y que al avistar a
los delincuentes inician un procedi-
miento de fiscalizacién, momento
en que los imputados reaccionan en
contra de los agentes con armas de
fuego, de manera, se sostiene, que los
disparos que ocasionaron la muerte
y las lesiones son el resultado de las
actividades tendientes a posibilitar la
fuga que se desplegaba, de modo que
dichos resultados lesivos se encuen-
tran intimamente ligadas al delito de
robo, existiendo entre ellas un nexo
indisoluble, no obstante que las vic-
timas sean de Carabineros de Chile;

TRIGESIMO TERCERO: Que
en torno a la causal indicada, se
reprocha en el recurso que el sen-
tenciador haya rechazado la solicitud
de entender que los hechos N°3 y 4,
aludidos constituyen un solo suceso,
delito de robo con homicidio, porque



a criterio del fallo se trata de bie-
nes juridicos que son distintos: por
un lado la seguridad individual y la
vida, en que son afectados Moyano y
Abarca y, por otro lado, la propiedad.
Agregando que en el presente caso
se anticipa en el fallo que el concurso
aparente de leyes penales alegado por
las defensas serd resuelto de acuerdo
al principio de especialidad, ya que
existiendo varios preceptos aparen-
temente concurrentes, pero uno de
ellos contempla mds especificamente
el hecho ilicito que los demads, por
lo que tal concurso se resuelve apli-
cando sélo la ley mis especial, de
modo que la figura de dar muerte a
un Carabinero que se encuentra en
ejercicio de sus funciones constituye
una norma especifica que cautela
tanto el bien juridico vida como el
orden y la seguridad publica, por lo
que no cabria aplicar la norma ale-
gada por las defensas. De este modo,
se sostiene de la manera antes indi-
cada, al optar la sentencia por cali-
ficar juridicamente los hechos N°3
y 4 de modo separado, producto del
argumento de la especialidad, pero
indicando que el elemento especia-
lidad solo afecta al delito previsto en
el articulo 416 del Cédigo de Jus-
ticia Militar, con lo cual el tribunal
comete un error de derecho porque
el conflicto hermenéutico no sub-
yace exclusivamente en la proteccién
del bien juridico vida-cuya premisa
particular en el caso estd dada por
el hecho N°4- como si se tratara de
decidir entre un delito de homicidio
simple o uno calificado o derecha-
mente por una hipétesis de maltrato
de Carabineros con resultado de
muerte, cuando el conflicto interpre-
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tativo trata de dilucidar si el tipo del
articulo 433 N°1 del Cédigo Penal
es 0 no mds especifico en la descrip-
cién de la conducta punible en su
conjunto, abarcando ambos hechos,
otras disposiciones como la figura
del articulo 436 inciso primero del
Cédigo Penal y el articulo 416 del
c6digo castrense. Se sostiene que la
especialidad, en tanto criterio deci-
sor, debe permitir concluir la aplica-
cién de la figura de robo calificado,
porque dicho tipo penal es com-
prensivo tanto de una afectacién al
bien juridico propiedad como a otros
bienes juridicos relevantes como la
vida, pero no solo por la ocurrencia
pura de dichas afectaciones, sino
porque entre ellas existe un nexo que
construye la hipétesis compleja del
articulo 433 del Cédigo Penal, ya
que la muerte y lesiones subsiguiente
es una situacion de facilitacién de la
apropiacién o el aseguramiento de la
impunidad del actuar delictivo.

Se sostiene a continuacién, para
convencer de lo afirmado, que el ele-
mento edificante del robo calificado
se presenta en los hechos estableci-
dos, no solo por continuidad narra-
tiva, sino por la informacién que las
fuentes de prueba proporcionan en
orden a unirlos de modo indiscuti-
ble; los agentes, luego de cometido
el robo y mientras ejercian la fuga,
enfrentan a los funcionarios que
intentaban frustrar el delito y pro-
ducto del enfrentamiento uno ellos
resulta muerto y el otro lesionado,
pero dicho atentado se produce, para
evitar la frustraciéon del delito en
ejecucion, solo por erigirse en obs-
tdculo a la consumacién del delito,



por lo que las caracteristicas perso-
nales de las victimas resultan irre-
levantes. De modo, se sostiene, que
no hubo afectacién de la seguridad
publica adicional con la muerte de
un funcionario policial, porque ésta
se produjo sin consideracién alguna
a la funcién que desempenaban los
policias en ese momento. De esta
manera, se arguye, la hipdtesis de
concurso aparente de leyes penales
que se presenta a propésito de estos
hechos debe resolverse a favor de la
aplicacién del tipo especifico descrito
en el articulo 433 N°1 del Cédigo
Penal. La especificidad de la norma
descansa en la mayor precisién con
que de modo abstracto detalla la
premisa particular brindada por los
hechos, sosteniendo que el proceso
de subsuncién fluye con completa
facilidad al intérprete.

TRIGESIMO CUARTO: Que
de la manera explicada la cuestién
planteada en el recurso, con motivo
de la causal prevista en la letra b) del
articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal, descansa en el error de dere-
cho que ha incurrido la sentencia
impugnada al condenar separada-
mente al acusado Aliste, como autor
de los delitos de robo con intimi-
dacién cometido en perjuicio del
Banco Security a una determinada
pena y luego, sancionarlo como autor
del delito de homicidio del funcio-
nario de Carabineros Moyano y de
homicidio frustrado al Carabinero
Abarca, cuando el acusado Aliste,
junto a otro imputado, huian luego
de cometido el primer hecho y en
momentos en que los funcionarios
policiales se aprestaban para contro-
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larlos y evitar su huida. Se postula
que se declare que existe en la cues-
tién discutida un concurso aparente
de leyes penales que debe resolverse
segin el sistema de subsuncién,
lo que permitiria sancionar ambos
sucesos conforme lo prescrito en el

articulo 433 N ° 1 del Cédigo Penal;

TRIGESIMO QUINTO: Que
el articulo 373 del Cédigo Proce-
sal Penal dispone que procederd la
declaracién de nulidad del juicio oral
y de la sentencia, para la cuestién
debatida, cuando en el pronuncia-
miento del fallo, se hubiere hecho
una errénea aplicacién del derecho
que hubiere influido sustancialmente
en lo dispositivo del mismo. De con-
secuencia, este motivo de invalida-
cién dice relacién con el contenido
de la sentencia impugnada y en par-
ticular, respecto de las consideracio-
nes de derecho tenidas en vista por
los jueces del fondo para calificar
un hecho como delito, como tam-
bién respecto de las circunstancias
modificatorias de responsabilidad
criminal del acusado, ya sea también
al fijar la naturaleza y el grado de la
pena. En resumen el reproche debe
estar referido a la ley sustantiva penal
que mire a calificaciones juridicas
que constituyen un reproche penal,
una participacién culpable o que
determinen finalmente una condena
o absolucién de alguien con motivo
de una persecucién penal y sobre la
base de una acusacién que especifi-
que las situaciones de imputabilidad
respecto de un sujeto. En este enten-
dido, es bisico, frente a la causal
invocada y los fundamentos que la
justifiquen establecer los hechos que



para esta causal resultan inamovibles

para esta Corte de Nulidad;
TRIGESIMO SEXTO: Que en

este entendido, la sentencia recurrida,
con respecto al hecho N°3, robo con
violencia en perjuicio del Banco
Security, deja sentado en el motivo
vigésimo séptimo, lo siguiente: “El
dia 18 de octubre de 2007, aproxi-
madamente a las 13, 45 horas, el
condenado Victor Hugo Jerez Reyes,
en compaiia de otros cuatros suje-
tos previamente concertados, todos
caracterizados con gorros o pelucas,
ingresaron a la sucursal del Banco
Security ubicado en Agustinas 621
comuna de Santiago; apuntando
dos de ellos con armas de fuego al
guardia del Banco, obligindolo a
quedarse en el suelo y sustrayéndole
su revolver marca Llama, calibre 38,
nimero de serie 890967. Coetdnea-
mente Victor Hugo Jerez con otro
sujeto se dirigieron al sector de las
cajas, apuntaron con armas de fuego
a los empleados y clientes, saltaron
el mesén de las cajas pagadoras y se
apoderaron del dinero que habia en
el lugar, que ascendia a la suma de
$22.694.175 y USD 3.400, mien-
tras que un quinto individuo pres-
taba cobertura desde el sector de
atencién de publico, ddndose todos
posteriormente a la fuga en distin-
tas direcciones y con el dinero y el
revélver en su poder.” Enseguida en
el considerando siguiente, se expresa
por el fallo aludido:” Que, los hechos
que se han dejado establecidos en
la consideracién precedente son
constitutivos del delito de robo con
intimidacién, previsto y sancionado
en los articulos 432 y 436 inciso 1°
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en relacién al 439, todos del Cédigo
Penal, en grado consumado, toda
vez que se acredité la apropiacién
de especies muebles ajenas con
animo de lucro y sin la voluntad de
su duefio”. Para explicar dicha cali-
ficacién la sentencia, en el mismo
motivo, determina como concu-
rrentes todos los elementos del tipo
penal, concluyendo que con ocasién
de la intimidacién que se efectué a
las personas que se encontraban en
el banco, lograron la sustraccién del
dinero y pudieron los autores del ili-
cito salir del lugar con las especies en
su poder, sacindolas de la esfera de
resguardo de la victima;

TRIGESIMO SEPTIMO: Que
solicitado por el imputado una inter-
pretacién de ley en orden a deter-
minar la existencia de un concurso
aparente de leyes penales, para los
fines de la penalidad aplicada res-
pecto del robo con intimidacién
en perjuicio del Banco Security, la
muerte y lesiones de funcionarios de
Carabineros en acto de servicio, de
modo que estos dos tltimos hechos
queden subsumidos en la figura final
del articulo 433 N°1 del Cédigo
Penal, la sentencia del Tribunal del
Juicio Oral en lo Penal sostiene, para
desestimar tal pretensién defen-
siva, en el considerando trigésimo
octavo, que se hara uso del principio
de especialidad, afirmando que se
estd en presencia de dicho concurso,
cuando existen varios preceptos apa-
rentemente concurrentes, pero uno
de ellos contempla mds especifica-
mente el hecho que los demis, por
lo que debe resolverse la cuestién
aplicando sélo la ley mds especial,



sosteniendo que un precepto es mds
especial que otro cuando requiere,
ademds de los preceptos exigidos
por el segundo, algin otro presu-
puesto adicional, de manera que el
segundo es mds especial que el pri-
mero. Se asevera en el razonamiento
aludido, que el delito de dar muerte
a un Carabinero que se encuentra en
el ejercicio de sus funciones, consa-
grado en el articulo 416 del Cédigo
de Justicia Militar, constituye una
norma especial, que cautela tanto el
bien juridico vida como el orden y la
seguridad publica, considerando que
se trata de una figura especial que
prevalece en su aplicacién sobre un
delito base (homicidio) y por ende
no cabe aplicar la norma alegada
por las defensas. Luego se preocupa
dicho fundamento de definir que en
el caso del robo calificado por homi-
cidio hay un concurso entre el robo
y homicidio simple, el que protege
con mayor sancién penal cuando
mediante el acto apropiatorio, se
provoca una conducta que ademds
afecta al bien juridico vida. Se trata
entonces, de un delito pluriofensivo
que atenta en contra de dos bienes
juridicos independientes entre si: la
vida y la propiedad. Se agrega, que
los acusados Aliste y Fuentevilla rea-
lizaron la conducta de apropiacién
en el Banco Security, mediando la
intimidacién que exige el tipo penal
en estudio, pero ademds han afectado
el bien juridico de la vida de una
persona- Carabineros en Servicio-
que tiene una penalidad diferente
por cuanto tutela otro bien juridico
adicional a la vida, como es el orden
y seguridad publica, de modo que en
el tipo del articulo 416 del Cédigo
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de Justicia Militar se protege ambos
bienes juridicos y por ello es apli-
cable el principio de especialidad
analizado;

TRIGESIMO OCTAVO: Que
de la manera sefialada la sentencia
aludida en cuanto a la existencia de
un conflicto aparente de leyes pena-
les, llega a la conclusién que entre
los hechos robo con intimidacién y
homicidio de Carabineros en ser-
vicio, se presentan dos delitos de
caricter complejo, que en el supuesto
que se prefiriera para los dos hechos
el delito de robo con intimidacién,
ocasionando la muerte de un per-
sona, ello no parece concurrir si la
muerte se produce en una situacién
de afectacién del orden y seguridad
publica, de manera que siendo espe-
cial la figura del articulo 416 del
Cédigo de Justicia Militar, porque,
aparte de la vida de un funcionario
publico, se afectan otros bienes juri-
dicos que no concurren en el robo no
cabe confundir ambas situaciones en
una sola figura delictiva. En el fondo,
implicitamente el fallo determina
la existencia de un concurso real de
delitos que se deben castigar separa-
damente de la manera que indica el

articulo 74 del Cédigo Penal;
TRIGESIMO NOVENO: Que

esta Corte coincide en esta ultima
decisién, atin cuando los argumentos
resultan confusos en cuanto el fallo
impugnado se ha estructurado, en
lo que respecta al concurso aparente
de leyes penales, en el examen de las
figuras en discusion, el articulo 433
N1 del Cédigo Penal y el articulo
416 del Codigo de Justicia Militar,

en relacién a la variante muerte, que



en ambos casos se presenta, determi-
nando que se prefiere la separacién
de las figuras por estimar mds espe-
cial la situacién de la dltima norma
punitiva castrense. Esta Corte puede
o no coincidir con ese aserto, pero
frente al caso de la causal invocada,
la infraccién de ley, con influencia
sustancial en lo dispositivo del fallo
impugnado, es lo cierto que bus-
cando la coincidencia para la proce-
dencia de la aplicacién del concurso
reclamado, de modo tal que resulte
ser preferente la norma del articulo
433 N1 del Cédigo Penal, subsu-
miendo asi el hecho tipico también
concurrente previsto en el articulo
416 del Codigo de Justicia Militar,
se llega a la misma conclusién de
rechazo.

En efecto, el precepto que se pre-
fiere por el recurso, articulo 433 N°1
citado, dispone: “El culpable de robo
con violencia o intimidacién en las
personas, sea que la violencia o la
intimidacién tenga lugar antes del
robo para facilitar su ejecucién, en
el acto de cometerlo o después de
cometido para favorecer su impuni-
dad, sera castigado: 1° Con presidio
mayor en su grado medio a presi-
dio perpetuo calificado cuando, con
motivo u ocasién del robo, se come-
tiere, ademds, homicidio, violacién...
etc”.- La doctrina ha sido prédiga
en analizar la extensién del tipo en
andlisis, sefialando que podria cons-
tituir un delito de caracter complejo,
0 mixto, o en su redaccién mds anti-
gua como un delito calificado por el
resultado, en la que indudablemente
la muerte producida con motivo u
ocasién del robo se integra al robo,
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sobre la base de una penalidad mas
rigorosa. Situacién que se complica
mis, cuando la figura se mantiene en
actos desplegados luego de cometido
para favorecer la impunidad, tema
que lo aclara el autor don Mario
Garrido Montt en su obra Derecho
Penal (Tomo IV. Parte Especial, pag.
196. Editorial Juridica de Chile):
“De modo que las voces “con motivo”
y “con ocasién” hacen una referencia
a una muerte dolosa, constitutiva
de un homicidio realizado por el
sujeto activo y conectado ideoldgi-
camente con el robo; “con motivo”
corresponde a una preordinacién
delictiva, donde la muerte aparece
programada por lo menos a titulo
de dolo eventual, que no requiere
coetaneidad con el robo, en tanto
que si es necesaria esa coetaneidad
en la alternativa “con ocasién’, por-
que el homicidio se presenta como
circunstancial a la actividad de apo-
deramiento, o también como medio
de aseguramiento de la impunidad
del hecho. Asi sucede cuando en cir-
cunstancias de que ya se tienen los
bienes muebles objeto de la accién,
se priva de la vida a la victima por-
que en esos instantes logré reconocer
a uno de los asaltantes.” Ahora desde
el punto de vista del autor citado,
no puede entenderse esta conexién
sino dentro del contexto del delito
base, que en este caso es el de robo
con intimidacién y antes de que éste
logre su consumacién, o sea, antes
que los sujetos activos logran poner
la cosa fuera de la esfera de protec-
cién de la victima y en este sentido
debe suponerse la congruencia con
un concurso aparente de leyes pena-
les. Como se recordari, el fallo luego



de establecer los hechos relativos a
la configuracién del delito de robo
con intimidacién en perjuicio del
Banco Security, en el considerando
vigésimo octavo citado, declara cla-
ramente que el grado de desarrollo
del ilicito se encuentra en grado de
consumado, toda vez que las espe-
cies sustraidas salieron de la esfera
de custodia de su duefio, sin que
hubiese sido posible recuperarlas,
de modos que en dicho tiempo se
deben darse los supuestos basicos del
articulo 433 N°1 del Cédigo Penal,
en cuanto a los extremos del parrafo
primero del articulo aludido y las
situaciones especiales del N°1 “con
motivo” u “ocasién del robo”;

CUADRAGESIMO: Que
cuanto a la existencia del delito pre-
visto en el articulo 416 del Cédigo
de Justicia Militar, por la cual
fue también acusado el imputado
Aliste, el considerando trigésimo
quinto del fallo recurrido se esta-
blece el siguiente hecho: “El dia 18
de octubre del afio 2007 alrededor
de las 13,45 horas, un grupo de al
menos cinco individuos armados
y caracterizados, perpetraron un
robo con intimidacién en la sucur-
sal del Banco Security ubicado en
calle Agustinas 621, de la comuna
de Santiago, para luego darse a la
fuga por calle Agustinas en dis-
tintas direcciones, dirigiéndose al
menos dos de ellos hacia el oriente,
girando en calle Santa Lucia hasta
llegar a la altura del nimero 168 de
dicha arteria, lugar en el que tenian
una motocicleta de color amari-
llo preparada para su fuga. Que en

esos momentos se desplazaban los

€n
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de Luis
Moyano Farias y Fernin Abarca

motoristas Carabineros,
Diaz por calle Santa Lucia hacia el
sur, virando por calle Agustinas al
poniente, siendo alertados por tran-
seintes del asalto, por lo que dichos
funcionarios, se dirigieron hacia la
motocicleta de color amarillo, para la
fiscalizacion de los sujetos que en ese
instante se disponian a emprender
la marcha. El cabo 2° Luis Moyano
Farias, se ubicé a dos metros de los
dos individuos y mientras descendia
de su motocicleta, el pasajero de la
motocicleta amarilla, disparé en su
contra con el revélver Taurus cali-
bre 38 especial que portaba, ddndole
muerte. Ante esto, el Cabo Abarca
Diaz, desciende de su moto y repele
la agresién con su arma de servicio,
inicidndose un fuego cruzado entre
éste y el pasajero de la motocicleta
amarilla, para luego este ultimo huir
en la referida motocicleta conducida
por el otro individuo. En este con-
texto, ambos sujetos y luego de la
agresién a personal de Carabineros
de servicio, huyen por calle Santa
Lucia en direccién al Sur, dejando
abandonadas en el lugar, entre otros
elementos, tres armas de fuego.
Como consecuencia de los disparos
efectuados por uno de los sujetos, el
Cabo 2° Luis Moyano Farias result6
con una lesién balistica abdomino
tordcica con compromiso vascular de
tipo homicida y anemia aguda que le
caus6 la muerte. En tanto que, como
resultado de los mismos, el Cabo 2°
Ferndn Abarca Diaz resulté con una
herida a bala en su pie derecho de

caricter grave”;



CUADRAGESIMO PRIMERO:
Que en correspondencia a los hechos
antes indicados, la sentencia en ani-
lisis, en el considerando trigésimo
sexto los califica como el delito de
homicidio de Carabineros en Servi-
cio en la persona del Cabo 2° Luis
Moyano Farias, en grado de con-
sumado y el delito de homicidio de
Carabinero en Servicio en la persona
del Cabo 2°, Fernian Abarca Diaz en
grado de frustrado, ambos contem-
plados en el articulo 416 del Cédigo
de Justicia Militar. Justificando dicha
calificacién con los antecedentes de
la tipicidad que le son concurren-
tes, agrega la sentencia que todo
acontecié en forma subita, sin que
haya surgido otro factor exégeno y
de relevancia que permita sostener
una causa de muerte diversa a la
percusién de un disparo con arma
de fuego, lo que acontecié de igual
manera respecto de la otra victima.
Se especifica finalmente que el dolo
en este delito especial de homicidio
de Carabineros en servicio y en rela-
cién al conocimiento de esta calidad
de las victimas, deviene como con-
secuencia 16gica de la circunstancia
que ambos funcionarios vestian su
uniforme institucional y se traslada-
ban en una motocicleta de Carabi-
neros de Chile, apreciable a simple
vista;

CUADRAGESIMO SEGUNDO:
Que el articulo 416 del Cédigo de
Justicia Militar, luego de la reforma
introducida por la ley N ° 20. 064
de 2005, dispone que el que matare
a un Carabinero que se encontrare
en el ejercicio de sus funciones serd
castigado con la pena de presidio
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mayor en su grado méximo a presi-
dio perpetuo calificado. Esta norma
punitiva de cardcter excepcional
presupone la accién de matar, como
verbo rector y una condicién para
su punibilidad, en cuanto el sujeto
pasivo de dicha conducta tiene que
ser un Carabinero que se encontrare
en el ejercicio de sus funciones. El
rigor aludido tiene su explicacién
por la funcién que la Constitucién
y las leyes encomiendan a Carabi-
neros de Chile como una institu-
cién fundamental en la Republica
y como se dejé constancia en las
Actas respectivas de la historia de
la modificacién antes aludida, con-
siderando en primer lugar lo pre-
visto en el articulo 90 de la Carta
Fundamental, hoy 101, en cuanto
dispone que las fuerzas de Orden y
Seguridad Publica estin integradas
sélo por Carabineros e Investigacio-
nes. Constituyen la fuerza publica
y existen para dar eficacia al dere-
cho, garantizar el orden publico y
la seguridad publica, normativa que
se complementa claramente con lo
previsto en el articulo 1° de la Ley
Orginica Constitucional de Cara-
bineros de Chile en la que establece
que se trata de una institucién poli-
cial técnica y de cardcter militar, que
integra la fuerza publica y existe para
dar eficacia al derecho. Su finalidad
es garantizar y mantener el orden
publico en todo el territorio nacional
y cumplir las demds funciones que
le encomienden la Constitucién y la
Ley. Se hace presente ademds, que
en el ejercicio de la funcién policial
comprende aspectos tales como la
proteccién y resguardo de los inte-
grantes de la comunidad nacional,



la vigilancia, prevencién y control
de las nuevas modalidades de cri-
minalidad y amenazas emergentes
que puedan afectar a nuestro pais, la
satisfaccion de las crecientes deman-
das en materia de seguridad hacen
que exista una contrapartida, sobre la
base de un marco juridico adecuado
que se constituye en un factor disua-
sivo para quienes pretendan o inten-
ten interferir en el legitimo accionar
policial. Atn mas el Cédigo Proce-
sal Penal en el articulo 79 le entrega
a la policia la funcién auxiliar del
Ministerio Puablico dentro de la per-
secucién penal y sin perjuicio que
ademds de manera auténoma frente
al delito, el articulo 83, lo autoriza
sin requerimiento previo para pres-
tar auxilio a la victima; practicar la
detencién en los casos de flagrancia
y resguardar el sitio del suceso. En
este entendido, cuando Carabine-
ros actda como autoridad precisa-
mente para dar eficacia al derecho
y en la prevencién y represién del
delito lo hace en la seguridad de que
sus actuaciones reguladas por la ley
suponen un respeto de todos quienes
puedan ser agentes perturbadores del
orden y seguridad publicos, de modo
que un atentado a un agente policial
en el cometido de sus funciones no
puede ser conectado con los hechos
que precisamente dicha policia pre-
tende repeler;

CUADRAGESIMO TERCERO:
Que de este modo, la institucién del
concurso aparente de leyes penales
debe tener una aplicacién lo mds
restrictiva posible, porque desde
luego nuestro Cédigo Penal sélo
advierte las posibilidades de con-

42

curso de manera general en los arti-
culos 74y 75, ya sea para la situacién
real o ideal, respectivamente, para
imponer las penas y en lo que se
refiere a la apariencia de concurso,
la doctrina en realidad trata el tema
desde el punto de la interpretacién
de la norma penal, como lo refiere
Eduardo Novoa en su Curso de
Derecho Penal. Parte General Tomo
IT (Editorial Juridica de Chile) pagi-
nas 247 a 258, definiendo dicho con-
curso cuando una conducta puede
ser encuadrada aparentemente en
dos o mas tipos penales, de los cuales
uno sélo resulta apto para captarla,
agregando que a diferencia del con-
curso ideal de delitos, que existe en
los casos en que un solo hecho cae
simultineamente bajo distintos tipos
penales, todos los cuales le resultan
aplicables en forma conjunta, en
cambio en el concurso aparente de
leyes al hecho tnico le conviene tan
solo un tipo, pero varios aparecen
apropiados para tipificarlos a la vez.
Sostiene asimismo algunos criterios
utiles para su aplicacién, dentro de
ellos el que si hay un tipo que por
su amplitud, finalidad de proteccién,
entidad de su pena puede estimarse
que comprende y abarca la conducta
que otro describe, en términos que
para el criterio legislativo serd sufi-
ciente la imputacién por la via de
aquél para considerar también debi-
damente sancionada la dltima, debe
entenderse que el primero prevalece y
excluye por innecesario, al otro. Esta
situacién es evidente que no concu-
rre entre el delito de robo con homi-
cidio y la muerte de un carabinero
en acto de servicio que en orden a su
actuacién como agente en funciones



propias del cargo toma conocimiento
e interviene en ese delito en esa cali-
dad y resulta victima de los hechores,
porque el robo no cubre totalmente
la conducta que sanciona el articulo
416 del Codigo de Justicia Militar.
Y no lo es porque segin el autor no
lo cubre la regla de la especialidad,
porque ninguno de los hechos en su
descripcién legal pueden suponerse
de cardcter general, ambos son figu-
ras claramente especificas, ni menos
de la consuncién, con respecto a los
delitos que se suponen en colisién,
porque siendo ambos de estructura
especial y compleja, no se advierte
la existencia de un elemento que en
ambas situaciones ordinariamente
acompafan al hecho y por lo tanto
no se puede apreciar la existencia de
conductas subordinadas que hacen
posible tal absorcién;

CUADRAGESIMO  CUARTO:
Que del modo propuesto la sen-
tencia recurrida al condenar sepa-
radamente los delitos de robo con
violencia y de homicidio de un cara-
binero en actos de servicio no ha
infringido las normas que sancionan
dichas conductas ni tampoco se ha
hecho una interpretacién equivocada
para desestimar la existencia del
concurso aparente de leyes penales
que se ha alegado y sirve de sustento
a la vulneracién de los preceptos
penales que se han denunciado. En
todo caso, es evidente también que
pretender una sola condena por un
delito de robo de mayor gravedad-
robo con homicidio-en reemplazo
del robo con intimidacién, subsu-
miendo el homicidio del Carabinero
en el primero, no significa en todo
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caso que pudiera tener una sancién
menor que la aplicada de manera
separada, puesto que el robo con
homicidio puede llegar a la pena
de presidio perpetuo calificado, en
una persona que no ha demostrado
ninguna circunstancia atenuante de
responsabilidad criminal, de manera
que el vicio alegado en este sentido
no tendria influencia sustancial en
lo dispositivo del fallo recurrido, que
es una condicién ineludible para dar
lugar a la nulidad impetrada;

CUADRAGESIMO QUINTO:
Que el acusado Fuentevilla como
causal subsidiaria de su recurso de
nulidad, lo interpone basado en la
causal de la letra b) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, invo-
cando como norma infringida el
articulo 17 del Cédigo Penal, de
modo que de conformidad con lo
establecido en el articulo 385 del
citado cddigo de enjuiciamiento,
solicita que se dicte una sentencia de
reemplazo que lo absuelva del ilicito
por el cual fue condenado, hecho

N°4.

Al indicado recurrente se le atri-
buyé participacién de encubridor de
homicidio consumado y homicidio
frustrado de carabinero en servicio,
de acuerdo al articulo 416 del Cédigo
de Justicia Militar y en el recurso,
luego de transcribir los hechos esta-
blecidos en la sentencia recurrida,
como asimismo la calificacién de
ser encubridor en el suceso que se
le atribuye, se sefiala que atendida
la prueba de cargo y las conclusio-
nes del Tribunal existe una errénea
aplicacién del derecho, puesto que



con esos elementos debié llegarse a
la conclusién de absolucién;

CUADRAGESIMO  SEXTO:
Que explicando el yerro juridico
que se atribuye a la sentencia que
se impugna, sefiala dicho recurrente
que los hechos acreditados por el
tribunal no satisfacen los requisitos
necesarios de participacién puni-
ble, dado que la sentencia declaré
que no hubo concierto previo entre
los acusados(Aliste y el recurrente)
para dar muerte o herir a los fun-
cionarios policiales, porque la con-
ducta de Aliste se desplegé en forma
sorpresiva, ni que tampoco existiera
de parte de Fuentevilla cooperacién
en el hecho con actos anteriores o
simultineos a la comisién de los
hechos investigados, solo se limitd,
se indica, a tratar de poner en mar-
cha una motocicleta y una vez que
Aliste ejecuta su conducta homicida,
logra hacer partir la motocicleta y
le facilita la fuga a dicho autor. Se
sostiene que ambos imputados fue-
ron también condenados en el hecho
N3, robo al Banco Security que
antecedié a la muerte y lesiones de
carabineros y su actuacién fue solo
poner en marcha una motocicleta
para huir del lugar, mientras que
Aliste de manera subita se enfrenta
a los funcionarios policiales, por lo
que se trata de un hecho sorpresivo,
que escapa del dominio funcional
del hecho, ya que la fuga estaba refe-
rida mis bien al asalto del banco, de
modo que no existe encubrimiento
respecto del hecho N°4 sino que se
trataba de encubrir el delito N°3 del
cual era autor, lo que dicha conducta
de cooperacién deja de ser punible;
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CUADRAGESIMO SEPTIMO:
Que conforme a lo sefialado en el
motivo trigésimo quinto de la sen-
tencia en andlisis, respecto del delito
N4, los jueces del fondo estable-
cieron que el 18 de octubre de
2007, luego que un grupo de per-
sonas asaltaran un banco, dos de
ellos llegaron a la calle Santa Lucia
lugar en la que tenian una moto-
cicleta preparada para la fuga y en
esos momentos se desplazaban dos
motoristas de Carabineros que fue-
ron alertados por transeinte del
delito, ocurrido momentos antes y
se dirigieron hacia la motocicleta
para su fiscalizacién antes de que los
sujetos emprendieran la marcha y el
pasajero del vehiculo menor disparé
en contra del cabo Moyano y el otro
carabinero trat6 de repeler la agre-
sién con su arma de servicio y luego
de varios disparos el hechor huye en
la motocicleta conducida por el otro
individuo. A consecuencia de los
disparos fallecié el cabo Moyano y
resulté herido grave el cabo Abarca.
El hecho se calificé de homicidio y
homicidio frustrado en contra del
primero y del segundo, respectiva-
mente, previsto y sancionado en el
articulo 416 del Cédigo de Justicia
Militar, todo lo cual se ha relatado
de manera mds completa al tratar de
la situacién de Aliste, en conside-
rando precedentes;

CUADRAGESIMO  OCTAVO:
Que en el fundamento trigésimo
octavo de la indicada sentencia se
examina la participacién de Fuen-
tevilla en este ilicito (hecho N°4),
indicindose la abundante prueba
que se deja constancia en dicho



fundamento, especialmente la tes-
timonial que relata la manera como
percibieron estos suceso y cémo
también identifican a los autores
del mismo, indicando claramente el
rol que le correspondié a cada uno
de ellos, concluyendo que la acti-
vidad delictiva de Fuentevilla, se
encuadra en la figura del encubri-
dor, puesto que tomé conocimiento
mientras se encontraba en el lugar,
como conductor de la motocicleta
amarilla a escasos metros de donde
ocurrieron los hechos, de lo que se
colige el dolo directo que debe tener
el encubridor y que se circunscribe
al conocimiento de la perpetracién
del crimen o simple delito, sin haber
participado como autor o cémplice
en el hecho punible antes relatado,
ni emanan antecedentes que atri-
buya un concierto previo en relacién
a la muerte y lesiones que provocé
su acompafiante Aliste, ya que su
actividad de manera independiente
consisti6 solo en tratar de hacer par-
tir la motocicleta y cuando lo logra
le facilita la fuga en este vehiculo al
imputado Aliste, por lo que hubo
una colaboracién y auxilio posterior,
dirigida a asegurar la impunidad
del ejecutor. En necesario consignar
que la acusacion, por este hecho, se
le reputé a Fuentevilla la calidad de
autor.

CUADRAGESIMO NOVENO:
Que aunque la sentencia no explicita
expresamente cudl de los supues-
tos de encubrimiento, de los cuatro
que indica el articulo 17 del Cédigo
Penal, que tampoco salva el recurso,
toda vez que indica infringida toda la
norma, es evidente que por el relato
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dado en el fundamento que se expli-
cité en el considerando anterior, es la
hipétesis del N ° 3" de dicha dispo-
sicién la que se configura, en cuanto
aclara que su intervencién posterior
a las heridas de balas que sufrieron
los funcionarios policiales, hace que
su participacién sea la de haber pro-
porcionado la fuga del autor de los
disparos, haciendo partir la motoci-
cleta luego del suceso y permitiendo
con ello la fuga del autor directo del
ilicito, que se corresponde al relato
del fallo impugnado, basado en el
examen de la abundante prueba que
claramente describieron los hechos
y la distinta participacién que en
ellos les cupo a Aliste y Fuente-
villa, situacién fictica que resulta
inamovible para este tribunal de
derecho, que solo le cabe examinar
si juridicamente dicha actividad ili-
cita corresponde o no a la conducta
de participacién desplegada por el
acusado Fuentevilla, el que por lo
demds, en la causal aducida no los
modifica y por lo tanto los acepta;

QUINCUAGESIMO: Que deter-
minado el hecho punible relacio-
nado con la muerte y lesiones de un
carabinero en servicio y establecido,
ademds, que en el suceso participa-
ron dos personas, una de ellas que
fue la que disparé contra los agen-
tes policiales, mientras la otra con
un claro conocimiento de la puni-
bilidad ejecuta obras de maniobras
en una motocicleta para dejarla en
posicién de partir, para huir del lugar
del hecho punible, sin haber parti-
cipado en el mismo como autor ni
cémplice, como se establece como
un hecho inamovible para este tri-



bunal, e interviniendo con posterio-
ridad del momento de la comisién
del delito de muerte y lesiones de
las victimas antes indicadas, resulta
claro que se dan los supuestos lega-
les para suponer la existencia bdsica
del encubrimiento, restando ahora
decidir, si ademds la actividad des-
plegada por el acusado Fuentevilla se
ajusto a unas de las situaciones, en la
que la intervencién imputada coin-
cide con las casos que describen los
N1 a 4° del indicado precepto. En
este entendido, la sentencia califica
la participacién punible en la situa-
cién del favorecimiento personal
ocasional que contempla el N3 del
precepto en la modalidad de propor-
cionar la fuga, que se explica en la
sentencia impugnada precisamente
en la actividad de ser el acusado alu-
dido conductor de un vehiculo y que
mientras se enfrentaba su acompa-
fiante con las fuerzas policiales y con-
cluida la accién dolosa del imputado
Aliste, logra poner en movimiento
dicho mévil, espera que su acompa-
fiante sube a €l y luego emprende la
huida precisamente para favorecer la
fuga del autor del delito investigado,
que es la situacién fictica que pena
la aludida norma, puesto que como
lo sefiala Etcheberry, proporcionar
la fuga, expresién que usa la ley, es
precisamente obtener el alejamiento
material del culpable con relacién
al sitio en que se cometi6 el delito
para asegurar su libertad e impuni-
dad (Derecho Penal. Parte General.
Tomo II. Editorial Juridica, pigina
106). De modo que la conducta que
describe tan acertadamente la sen-
tencia impugnada configura la situa-
cién de encubrimiento que sanciona
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la norma aludida, articulo 17 N°3,
por lo que la sentencia recurrida,
lejos de quebrantar dicho precepto
le dio una debida aplicacién, de
manera que no ha podido transgre-
dirse la norma en comento, de lo que
se deriva que el recurso en esta parte,
deberi ser desestimado.

QUINCUAGESIMO PRI-
MERO: Que, en atencién a lo
expuesto  precedentemente,  los
recursos serdn rechazados.

Por estas consideraciones y de
acuerdo también a lo establecido
en los articulos 342 letra c), 372,
373 letra a) y b), 374 letra e), 376
y 384 del Cédigo Procesal Penal,
SE RECHAZAN LOS RECUR-
SOS DE NULIDAD deducidos
por dofia Alicia Corvalin Curut-
chet, don Pablo Sanzana Fernindez
y don Pablo Ortega Manosalva, por
los sentenciados Juan Manuel Aliste
Vega, Freddy Ismael Fuentevilla Saa
y Marcelo Villarroel Sepulveda, res-
pectivamente, en contra de la senten-
cia de dos de julio del afio en curso,
que estd agregada de fojas 171 a 369
del Tomo I, rectificada por la de
tres de julio de dos mil catorce, que
rola a fojas 369 vuelta de este legajo,
dictada en estos antecedentes RUC
10000455791-9, RIT 34-2014, del
Cuarto Tribunal Oral en lo Penal de
Santiago, los que en consecuencia,
no son nulos.

Acordada con el voto en contra de
los Ministros sefiores Kiinsemiiller
y Brito, quienes fueron del parecer
de acoger el recurso de la defensa
de Juan Manuel Aliste Vega por la

causal consagrada en la letra b) del



articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal, con el mérito de las siguientes
razones:

1° Que el homicidio del funcionario
de Carabineros Luis Moyano Farias
y las lesiones causadas al también
empleado publico de dicha insti-
tucién, don Fernidn Abarca Diaz,
aparecen, del mérito de los antece-
dentes, como agresiones a la vida e
integridad fisica de esas personas
cometidas con ocasién del robo
perpetrado en perjuicio del Banco
Security, ilicito llevado a cabo por
los acusados de autos Juan Manuel
Aliste Vega, Freddy Ismael Fuente-
villa Saa y Marcelo Andrés Villa-
rroel Sepulveda, junto a otros sujetos
que no han sido traidos a este juicio.

2° Que el delito de robo con violen-
cia en las personas, sea en su forma
simple o calificada, es un delito com-
plejo o pluriofensivo, que requiere,
para su existencia, de un doble nexo
entre la fuerza fisica ejercida contra
la victima (o un tercero ligado a ella)
y el apoderamiento de la cosa mue-
ble ajena. Debe concurrir un vinculo
factico-temporal que permita apre-
ciar ambos ataques (contra la persona
y la propiedad) como una “unidad
de accién” y un vinculo ideoldgico o
subjetivo, que ponga de manifiesto el
despliegue de violencia “al servicio”
de la apropiacién; en otros términos,
no basta con que la agresién fisica y
apoderamiento se produzcan en un
espacio-temporal,
sino que es indispensable- a efec-
tos del tipo complejo- que se hiere
o mate “para robar”, para lograr el
agente hacerse duefio de la cosa.

mismo 4mbito
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A la especial conexién entre accién
violenta (o intimidatoria) y acto
apropiatorio se refieren, por ejemplo,
las SCS de 4 de noviembre de 1996
y 29 de marzo de 2006, citadas en
“Cédigo Penal, Concordancias, His-
toria de la Ley, Jurisprudencia, Notas
explicativas e Indice Temitico” de
Tatiana Vargas Pinto — Juan Ignacio
Pifia Rochefort, Directores, Abeledo
Perrot-Thomson Reuters, 2012, p.p.
439y s.s..

3° Que de conformidad con el
articulo 433, inciso primero, del
Cédigo Penal, la violencia (o inti-
midacién) puede tener lugar antes
del robo para facilitar su ejecucion,
en el acto de cometerlo o des-
pués de cometido para favorecer su
impunidad.

En tal virtud, la relacién féctico-
temporal entre violencia y apodera-
miento estd concebida en términos
amplios, ya que comprende la ener-
gia fisica anterior a la sustraccién
de la cosa de la esfera de custodia
ajena y la posterior a este hecho,
siempre que tenga por objeto faci-
litar la impunidad del hechor. Refi-
riéndose a la posterior, Etcheberry
sefiala que debe ejercerse siempre en
forma inmediata, sea sobre las mis-
mas victimas de la apropiacién, sea
sobre terceros intervinientes. “Pero
no transformaria el hurto en robo
el hecho de que al dia siguiente de
la apropiacién clandestina el ladrén
usara de violencia contra el policia
que pretende allanar su casa.” (Dere-
cho Penal, Parte Especial, T.III, 32
edicién, 2004, p. 336) A contra-
rio sensu, si el ladrén que acaba de
cometer un robo emplea de inme-



diato su arma en contra del policia
que, alertado por transedntes, se
acerca al lugar donde estd tratando
de huir en un vehiculo , deberi afir-
marse el robo violento, en el cual la
violencia posterior ha perseguido la

impunidad del hechor.
En SCS de 13 de marzo de 2001,

este Tribunal ha declarado que la
violencia en el delito de robo puede
ser posterior a la accién apropia-
toria, con la condicién de que per-
siga la impunidad del delito y sea
ejercida en forma inmediata al acto
apropiatorio.

4" Cuando concurre un delito com-
plejo -como el que motiva estas
reflexiones- no son aplicables las
reglas generales sobre concurso de
delitos, desde que una misma y Gnica
descripcién tipica contiene (arts. 433
y 436 inciso 1° en este caso) dos
agresiones a dos bienes juridicos dis-
tintos (violencia-apropiacién / vida,
integridad fisica y propiedad) que se

castigan con sola una pena.

5°.- Entre el robo y el homicidio
ha de existir un vinculo que la ley
expresa en los siguientes términos:
el homicidio debe cometerse “con
motivo u ocasién del robo”, expre-
siones que no generan mayores difi-
cultades a nivel doctrinal. Asi, se
entiende que “con motivo” implica
una relacién de medio a fin, es decir,
que la muerte asuma la condicién de
medio para el logro del objetivo final
que es hacer posible la apropiacion;
en otras palabras, y como suele sefia-
larse, implica “matar para robar”. La
féormula “con ocasién”, en cambio,
significa que el homicidio es la con-
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ducta (y el resultado) de que se vale
el hechor para conseguir su seguri-
dad o su impunidad; es decir, “matar
al robar”. (Guillermo Oliver Cal-
derén, Delitos contra la Propiedad,
Legal Publishing-Thomson Reuters,
2013, p. 312)

6° Que la conducta de Aliste, con-
sistente en dar muerte a un policia y
lesionar a otro- violencia posterior al
apoderamiento del dinero del Banco
Security, ejercida inmediatamente
después de cometido ese atentado
a la propiedad ajena- aparece en el
contexto de los hechos establecidos y
en la dindmica de los mismos- como
dirigida a favorecer su impunidad y
encuadra, por tanto, en el articulo

433 Nro.1 del Cédigo Penal.

Estos disidentes son de la opinién
que tal conducta no resulta subsu-
mible en el articulo 416 del Cédigo
de Justicia Militar, cuando el homi-
cidio o las lesiones inferidas a un
carabinero en acto de servicio inte-
gran —como en este caso- en cardc-
ter de elemento esencial el tipo
complejo aludido; tan esencial, que
estas agresiones operan “por y para
la apropiacién”, en relacién de medio
a fin, esto es, para facilitar el apo-
deramiento (violencia preparatoria),
para lograrlo (violencia coetinea) o
para favorecer la impunidad (violen-

cia posterior, “después de cometido
el robo”).

7° Que de esta manera, la aprecia-
cién y juzgamiento separado de las
conductas descritas como 3 y 4 en
la sentencia que se revisa, da cuenta
de una decisién en orden a escindir
artificialmente los comportamientos



pesquisados que integran un delito
complejo, pluriofensivo — uno sélo-
para cuya sancién el legislador penal
ha prescrito el tipo que contempla
el articulo 433 N°1 del Cédigo del
ramo, figura que soluciona el tra-
tamiento conjunto de las acciones
que lesionan diversos bienes juridi-
cos y que, por la amplitud del marco
penal que consagra, puede absorber
sin problemas, en fase de determi-
nacién de la pena, el injusto que el
articulo 416 del Cédigo de Justicia
Militar pretende reprimir. Una deci-
sién diversa implica no sélo vulnerar
la prohibicién de exceso, consustan-
cial al principio de proporcionali-
dad, sino que altera el sistema que
expresamente el legislador penal ha
establecido mediante la tipificacién
de delitos complejos y que impone
que el articulo 416 del Cédigo de
Justicia Militar ceda ante el robo con
homicidio, por expresa decisién de la
ley, cuando éste ultimo atentado — el
homicidio- ha estado “al servicio” del
robo, como ha ocurrido en este caso.

8° Que en la especie, fueron dos
los carabineros heridos, uno murié
a consecuencia de las lesiones reci-
bidas, el otro quedé con una lesién
grave, pluralidad de sujetos pasivos
que no altera lo expresado, ya que es
posicién dominante en nuestra doc-
trina que si el ladrén causa la muerte
de mds de una persona con motivo u
ocasién del mismo robo, se configura
un solo delito de robo con homici-
dio, sin que el nimero de muertes
tenga incidencia en la determinacién
del titulo del castigo (Guillermo
Oliver Calderén, “Delitos contra la

Propiedad”, pag. 315). Por lo tanto,
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si el homicidio perpetrado con oca-
sién del robo estd acompaiado por
lesiones del articulo 397 N°2 del
Cédigo Penal, esto no debe alterar la
penalizacién unica conforme al arti-

culo 433 N°1 de este cuerpo legal.

9° Que de la forma expuesta, estos
disidentes son del parecer que la
condena de Aliste Vega como autor
del delito contemplado en el articulo
433 N°1 del Cédigo Penal deter-
mina la supresién del encubrimiento
de Fuentevilla Saa en relacién al
delito del articulo 416 del Cédigo
de Justicia Militar, a quien sdlo
habria debido atribuirsele la calidad
de coautor del delito que prevé el
articulo 436 inciso 1° del Cédigo
Penal en perjuicio del Banco Security
y por el cual ya ha sido condenado.

10° Que, por otra parte, de admitirse
la solucién dada por los jueces del
fondo a los hechos signados como 3°
y 4%, la propia descripcién de hechos
efectuada permite estimar que a
igual supresién del encubrimiento de
Fuentevilla Saa debié arribarse, toda
vez que al haberse dispuesto su con-
dena como autor del hecho signado
3 los actos reprochados y materia de
su condena como encubridor por el
delito 4° son de aquellos destinados
Unicamente a asegurar su propia
impunidad respecto del delito de
robo con intimidacién, por lo que
no es posible asignarle intervencion,
ni siquiera de la forma accesoria que
se ha dispuesto en los delitos de
homicidio consumado y frustrado
por los que se ha emitido decisién
y que no pueden juzgarse separada-
mente del robo, en concepto de estos
disidentes.



11° Que en base a los argumentos
expuestos precedentemente, estos
disidentes estuvieron por acoger el
recurso de nulidad intentado por la
defensa de Aliste Vega por la causal
consagrada en la letra b) del articulo
373 del Cédigo Procesal Penal y
dictar la correspondiente sentencia
de reemplazo que imponga la pena
que en derecho corresponde al sen-
tenciado Juan Manuel Aliste Vega,
como autor del delito de robo con
homicidio.

12° Que, en concepto de estos jue-
ces, una decisién como la referida
en el motivo que precede habria
significado la dictacién de una sen-
tencia de reemplazo en la que, ade-
mis, se habria tenido que disponer
la absolucién de Freddy Ismael
Fuentevilla Saa por el cargo rela-
tivo al articulo 416 del Cédigo de
Justicia Militar, toda vez que en tal
hipotética situacién sélo seria posi-
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ble esa declaracién y no una que le
asignara participacién en el delito de
robo con homicidio atribuido a Juan

Manuel Aliste Vega.

Registrese y devuélvanse, con su

agregado.

Redaccién a cargo del Ministro
sefior Juica, y del voto en contra, sus
autores.

Rol N°21.408-14.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Milton Juica A., Hugo Dolmestch
U., Carlos Kunsemiiller L., Haroldo
Brito C. y el abogado integrante Sr.
Jorge Lagos G. No firma el abogado
integrante Sr. Lagos, 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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JUICIO ORAL Y TESTIGOS: UNA APROXIMACION A LAS ACTIVIDADES DE
PREPARACION

Richard Toledo Hidalgo'
Liliana Gdlvez Nilo?

Introduccion

El actual sistema de justicia penal significé un cambio de paradigma en la base
de nuestro Ordenamiento Juridico. Esta modificacién sustancial, tanto orga-
nica como normativa-procesal, comienza a gestarse ya en el afio 1995, fecha
en la cual es presentado al Congreso Nacional el proyecto del nuevo Cédigo
Procesal Penal. Ademis del cambio de procedimiento, este moderno modelo
propuesto implicaba la instalacién de una nueva institucionalidad, a saber:
Tribunales de Justicia, como los encargados de regular el proceso y garantizar
el respeto de las prerrogativas constitucionales y legales de los intervinientes,
y como detentadores de la jurisdiccién penal; el Ministerio Publico, como
organismo encargado de la investigacién de hechos punibles, como sostene-
dor de la accién penal publica y como garante de la integridad de victimas
y testigos en el marco del proceso criminal; y la Defensoria Puablica, como
representante juridico de los intereses de los imputados.

Como puede apreciarse, desde sus inicios una de las labores entregadas al ente
persecutor ha sido la atencién y proteccién de victimas y testigos que se ven
obligados a intervenir tanto en la etapa de investigacién del proceso penal
como durante la etapa de juicio oral, donde cobra especial trascendencia su
participacién para la decisién del tribunal.

El presente articulo, pretende analizar de manera sucinta el estado actual de
aquellos usuarios en el referido contexto, las implicancias que tiene su vin-
culacién con las Unidades Regionales de Atencién a Victimas y Testigos,
URAVIT, y con la institucién en general, e identificar aquellos aspectos que
son relevantes a la hora de abordar la temdtica, todo ello en virtud de un ani-
lisis prictico asi como documental (tanto jurisprudencial, legal, académico e
institucional).

1  Coordinador de la Unidad Regional de Atencién a Victimas y Testigos, Fiscalia

Regional de Arica y Parinacota, Ministerio Publico.

2 Psicologa de la Unidad Regional de Atencién a Victimas y Testigos, Fiscalia Regional
de Arica y Parinacota, Ministerio Puablico.
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Juicio Oral y Victimas/Testigos

Procesalmente, una de las innovaciones del sistema de justicia penal se centra
en el juicio oral, que se constituye, en palabras del profesor Claus Roxin, en

el centro de gravedad del procedimiento penal (aun cuando represente solo
una pequefia parte de un cimulo concadenado de actividades)®. Es en esta
instancia en la que el Ministerio Publico se encuentra obligado a sostener
la accién penal, lo que implica articular diversas actividades imprescindibles
para asegurar un resultado que responda a los intereses punitivos del Estado.
Es posible identificar las siguientes:

1. De orden juridico, como lo es la construccién de la Teoria del Caso y
su satisfaccién integra con todos los medios de prueba ofrecidos;

2. De orden préctico, como la disponibilidad de todos los medios de
prueba para ser ofrecidos adecuadamente durante el juicio oral, entre
ellos, victimas y testigos; y

3. Desde la perspectiva de la satisfacciéon del usuario, la prestaciéon de un
servicio con altos estindares de calidad para victimas y testigos que
cubra todas sus necesidades mas bésicas y que se generen con ocasién
de su participacién en el juicio oral. En este punto, digamos desde ya
que el Ministerio Publico requiere imperiosamente de la participacién
de ambos en un juicio oral para la acreditacién de los hechos formula-
dos a titulo de imputacién.

Es tal la importancia del juicio oral en el actual sistema chileno, que algunos
autores lo han posicionado como el eje central sobre el cual se articulan todas
las garantias de las personas al momento de la aplicacién de sanciones (pena-
les), lo que contemporineamente se conoce bajo la idea de “debido proceso”,
representacién bdsica de un Estado democritico de Derecho®.

La relevancia del juicio oral es de ficil entendimiento, ya que resultado de
aquel lo es la sentencia, que en el caso de ser condenatoria impondrd al
imputado medidas restrictivas o privativas de su libertad personal e incluso
pecuniarias, entre otras. Esta sentencia (condenatoria) serd el resultado de los
medios de prueba de cargo aportados por la Fiscalia o, en su caso, por el que-
rellante. Por ello, el Cédigo Procesal Penal regula el proceso mediante el cual
el Tribunal alcanza la conviccién de condena, estableciendo altos estindares
(como la duda razonable) y limites al proceso de fundamentacién (méximas

3 ROXIN, CLAUS. “Derecho Procesal Penal”. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p.
21y 358.

4 DUCE ]., Mauricio y RIEGO R., Cristian. “Proceso Penal”. Editorial Juridica de Chile.
2007. pags. 375 y sgtes.
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de la experiencia, conocimientos cientificamente afianzados y reglas de la

l6gica).

Una instancia de tal envergadura entonces, requiere como contrapartida, un
modelo eficiente, oportuno y ordenado en cuanto a la produccién de prueba,
especialmente la testimonial.

Otra de las innovaciones del sistema procesal penal chileno, en armonia con
su nueva concepcion, estd relacionada con el reconocimiento de la figura de
la victima como un interviniente conforme lo dispuesto en el articulo 12 del
Cédigo Procesal Penal, sujeto de multiples derechos. A su vez el testigo deja
de ser mirado como un mero objeto de prueba y su figura es alzada como
sujeto capaz no sélo de transmitir informacién relevante para aclarar la comi-
sién o no de un delito, sino también como sujeto en torno al cual se articula
todo un estatuto juridico (aunque no orgédnico) que le reconoce derechos y
obligaciones en su calidad de testigo, y que lo hace incluso merecedor de un
trato especial de parte de todo el sistema en cuanto le confiere el derecho de
que el Tribunal implemente medidas especiales para proteger su seguridad
(articulo 308 del Cédigo Procesal Penal). Pero por otro lado, se deja de lado
“la idea presente en el Codigo de Procedimiento Penal de 1906 de concebir a todos
los testigos como terceros ajenos, imparciales o sin ningin compromiso respecto de los

relatos que presentan en juicio™.

La relacién entre los conceptos de juicio oral y testigos (dentro del cual se
entiende incorporado el de victima, atendido el tratamiento que el Cédigo
Procesal Penal Chileno le asigna), se produce esencialmente porque “/a prin-
cipal oportunidad con que un abogado cuenta para narrar y probar su historia,
permitiéndole al tribunal revivir la version de los hechos de su cliente, es el examen
directo (de testigos)™. Con una adecuada prueba testimonial rendida y com-
plementada quizis con los otros elementos probatorios, de manera verosimil,
se asegura el convencimiento del Tribunal.

Luego de esta breve introduccién, estamos en condiciones de justificar el por
qué hemos identificado como cuestiones imprescindibles para asegurar un
resultado que responda a los intereses punitivos del Estado aquellos relativos
a la disponibilidad de victimas y testigos y su satisfaccién en cuanto inter-
actuacién con el sistema.

5 BAYTELMAN A., Andrés y DUCE ], Mauricio. “Litigacién Penal, Juicio Oral y
prueba”. Ediciones Universidad Diego Portales. 2004. p. 103.

6 BAYTELMAN y DUCE, ob. cit., p.101.
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Victimas/Testigos y Fiscalia de Chile

Para abordar la relacién que se produce entre los testigos (como ya se sefald,
este concepto incluye a la victima) y la Fiscalia en las distintas etapas del pro-
ceso penal nos circunscribiremos a aquella relacién que se produce en la etapa
del juicio oral y sus instancias inmediatamente previas, la que se ha conocido,
jurisprudencial e institucionalmente, como preparacién de juicio oral, mas no
en los términos tratados en el Cédigo Procesal Penal (como audiencia, en
los articulos 259 y siguientes), sino mds bien entendido como un conjunto
de actividades destinadas a la contactabilidad de los testigos, a la evaluacién
de su disponibilidad para participar en el juicio oral, su nivel de intimidacién
o temor a participar en el mismo, la identificacién de sus necesidades y a su
involucramiento y posicionamiento dentro de la dindmica de los hechos que
han sido juridicamente imputados.

Desde esta perspectiva, a nuestro juicio es posible diferenciar dos dmbitos de
intervencién en el proceso de preparacién de los testigos para el juicio oral: el
primero, OPERATIVO, que concentra las actividades mds précticas para ase-
gurar su comparecencia y el segundo, JURIDICO, que agrupa aquellas dili-
gencias tendientes a evaluar su posicionamiento en la dindmica de los hechos
materia de la acusacién.

1. Ambito operativo: Preparacién metodoldgica

La atencién de victimas y testigos ha sido preocupacién del Ministerio
Publico y de sus méximas autoridades, quienes en el afin del mejoramiento
continuo de la institucién han establecido dentro del Plan Estratégico para
el periodo comprendido entre el afio 2009 y 2015, contenido en el sitio web
institucional, en uno de sus lineamientos principales, el Pofenciar la Atencién
y Proteccion de Victimas y Testigos, una de cuyas piezas fundamentales en este
contexto es el Modelo de Atencién a Victimas y Testigos, el que refuerza la idea
de una atencién dirigida a todas la victimas que concurren a declarar a la Fis-
calia, centrada en la entrega de tres servicios basicos: Orientacién, Proteccién
y Apoyo. En este Modelo confluyen, por una parte, una perspectiva de inter-
vencién que va mids alld de la mera satisfaccién de sus necesidades suscepti-
bles de ser abordadas por la Fiscalia y, por otro, la adecuada focalizacién de la
accién institucional y la utilizacién racional de los recursos existentes. Dicho
documento concibe una propuesta conceptual y operativa que reestructura
los procesos de trabajo de las unidades operativas de la Fiscalia y redefine los
roles de los funcionarios en cuanto a la entrega de servicios a los usuarios, en
este caso victimas y testigos. Al mismo tiempo identifica sus principios orien-
tadores: Participacién, Discriminacion Positiva, Transversalidad, Eficiencia y

Eficacia.
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El modelo se articula en funcién de las diferentes etapas del proceso penal,
identificindose también la de juicio oral, la que es tratada del siguiente modo:
Ademds de la inversion de tiempo y recursos para el testigo, la declaracion en un
Juicio Oral puede generar una serie de consecuencias emocionales e implicar no solo
intimidacion, sino que también situaciones reales de riesgo. En este sentido, se con-
sidera el establecimiento de procesos de trabajo para el contacto, evaluacion de nece-
sidades y satisfaccion de éstas, de todos los testigos que deben declarar en juicio oral.

La deteccion de necesidades se realizard a través de la aplicacion de una pauta
de evaluacion, aplicada por un funcionario capacitado para ello, esta actividad se
puede realizar telefonicamente o de forma personal. En este momento, se le entre-
gard informacion respecto de la realizacion del juicio Oral, y orientard respecto de
su participacion. Se evaluard la necesidad de implementar medidas de proteccion,
antes o durante el juicio, y se establecerdn las necesidades de apoyo que se requieran
(preparacion, acompariamiento, traslado, alimentacion, indemnizacion, etc. ).

La intervencion se hard efectiva desde el momento en que el Fiscal presenta la Acu-
sacion respectiva ante el Tribunal de Garantia, momento en el cual todos los usua-
rios deben ser contactados para la evaluacion de sus necesidades. Se mantendrd un
flujo de informacion permanente con los testigos hasta la realizacion del juicio, y se
coordinardn las acciones pertinentes. Terminado el proceso penal, se deberd infor-
mar a las victimas y si es posible también a los testigos que hayan participado de la
audiencia, la sentencia respectiva”.

Pero el esfuerzo productivo institucional no se detiene alli, ya que a este gran
modelo, que crea un marco necesario en la atencién de victimas y testigos, se
suman los siguientes modelos que profundizan en el tratamiento en funcién
de 3 criterios: perfil de la victima, tipo de delitos y etapa por el que atraviesan.
Estos modelos complementarios son:

1. Modelo de Intervencién Inmediata en Violencia Intrafamiliar;

2. Modelo de Intervencién Especializada para Nifios, Nifias y Adolescen-
tes Victimas de Delitos Sexuales o Delitos en contexto de Violencia
Intrafamiliar

Modelo de Proteccién a Victimas y Testigos en Casos Complejos; y

4. Modelo de Atencién a Victimas y Testigos que deben Declarar en Jui-
cio Oral.

Como puede apreciarse, la institucién ha generado un documento especifico
relativo a los procesos de trabajo que deben desplegarse con ocasién del juicio
oral, como etapa del proceso penal. Esto releva el juicio oral que se identi-

7  Modelo de Atencién a Victimas y Testigos. Divisién de Atencién a las Victimas y
Testigos, Fiscalia de Chile, 2011.
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fica como una etapa compleja, que requiere de una regulacién especial, cuya
importancia es tal que ha debido materializarse en un modelo, tal como ocu-
rre con casos de relevancia en la persecucién penal como lo son los delitos
de violencia intrafamiliar o en los que son victimas los menores de edad pro-
ducto de delitos sexuales. Sin embargo, es oportuno destacar que la preocupa-
cién por la declaracién de los testigos en juicio oral se comenzé a gestar en los
albores de la institucién, en efecto, ya en marzo de 2001 la Unidad Regional
de Atencién a Victimas y Testigos de la IV regién comenzaria a trabajar en
un “Programa de Preparacion de Testigos™.

Si bien es cierto el Modelo de Atencion a Victimas y Testigos que deben Declarar
en Juicio Oral establece un marco operativo general de aplicacién como para
la casi totalidad de delitos, es menester destacar que el Modelo de Interven-
cion Especializada para Nitios, Nifias y Adolescentes Victimas de Delitos Sexua-
les 0 Delitos en contexto de Violencia Intrafamiliar, atendida la singularidad del
fenémeno tratado en él y el especial perfil de sus victimas (materia que excede
el objetivo del presente articulo) regula aspectos especiales, los que serdn bre-
vemente abordados mds adelante.

Por ahora, podemos sefalar que el Modelo de Atencién a Victimas y Testigos

p q Y g
que deben Declarar en Juicio Oral considera la “participacion de los testigos en el
proceso penal como de vital importancia para la obtencion de los resultados espera-
dos por la Fiscalia. Esta participacion se hace aun mds necesaria en la Audiencia
de Juicio Oral, ya que los jueces evaluardn la prueba entregada por el fiscal para
decidir la sentencia, prueba que estd conformada en la mayoria de los casos princi-
palmente por la declaracion de victimas y testigos”.

En cuanto a la oportunidad en que deben comenzar a desplegarse las activi-
dades de preparaciéon metodolégica de los testigos, el modelo hace coincidir
naturalmente este momento con una actividad procesal definida y obvia, cual
es la de fijacion por parte del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de la fecha
y hora para la realizacién de la audiencia de juicio oral. No obstante ello,
también permite que estas actividades se desplieguen con anterioridad. La
practica regional indica que la preparacién metodoldgica de los testigos se
comienza a desarrollar una vez que se dicta el llamado Auto de Apertura de
Juicio Oral por el Tribunal de Garantia, oportunidad en la cual los testigos
son derivados para estos fines a la Unidad Regional de Atencién a Victimas
y Testigos.

El referido Modelo centra su atencién esencialmente en los objetivos de
orientar a los testigos respecto de su participacién en el juicio oral y en la

8 DE LA FUENTE PIZARRO, Claudio y ROJAS VELIZ, Marcela. “Intervencién en
las narrativas previas a un juicio oral observadas en testigos”. En: Anales V Congreso
Iberoamericano Psicologia Juridica. Escuela de investigaciones policiales. 2003. p. 163.
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evaluacién de sus necesidades que surjan con ocasién de su participacién en el
mismo, las que como veremos van desde prestaciones de apoyo para facilitar
esta participacién hasta prestaciones de proteccién frente a eventuales actos
de intimidacién y de riesgo concreto por esa participacion.

La entrega de estos servicios se efectuard, dependiendo de la organizacién
regional de cada Fiscalia, por Unidades especializadas instaladas especifica-
mente para esta tarea (en la practica nacional, estas Unidades se han cons-
tituido bajo el alero de las Unidades Regionales de Atencién a Victimas y
Testigos) o por el propio equipo del Fiscal Adjunto titular de la investigacién
o a quien se la ha asignado el juicio oral (este equipo estd constituido por el
propio Fiscal Adjunto, el o la abogado asistente y el o la gestora, que consti-
tuye el apoyo administrativo al equipo, como estructura mds bdsica).

De esta forma, el modelo define 4 4mbitos de intervencién y de actividades
que se desarrollarin:

a) Orientacion: Se refiere a la informacién general que debe ser puesta al ser-
vicio del testigo. Esta podré ser entregada de manera presencial al mismo,
o mediante el CALL CENTER, cuyos operadores indicardn fecha del jui-

cio, hora, lugar, derechos y deberes del testigo y resultado del juicio.

b) Evaluacién: Una vez realizada la orientacién, el funcionario a cargo del
contacto recogerd informacién relevante mediante la aplicacién de una
Pauta de Deteccién de Necesidades (PDN). La evaluacion a su vez agrupa
los siguientes dmbitos:

b.1) Necesidades de Proteccién: En cuyo caso la aplicacién de la PDN
tiene como objetivo el de “recabar informacion respecto de situaciones
de amedrentamiento, amenazas o agresiones que pueda haber sufrido la
victima o el testigo por parte del imputado, familiares o conocidos de éste,
con motivo de la participacion en el juicio Oral, y que puedan afectar su
disposicion a participar en esta Audiencia”. Del resultado de la aplica-
cién de la PDN dependera la necesidad de disefiar e implementar una
estrategia destinada a disminuir el riesgo’.

9  Segun el Modelo de Atencién a Victimas y Testigos que deben Declarar en Juicio Oral,
una vez que el funcionario encargado finalice la aplicacién de la PDN, debe evaluar la
informacién recabada asignindole un nivel de reticencia al testigo (alto, medio o bajo,
dependiendo de la mayor o menor disposicién del testigo a declarar en juicio). Si el
resultado es ALTO, automdticamente el sistema lo comunicard al Jefe de la Unidad
Regional de Atencién a Victimas y Testigos de la Fiscalia, a objeto que se designe un
profesional encargado de disefiar y ejecutar una estrategia tendiente a disminuir la
reticencia, lo que implicard también medidas de proteccidn, si la reticencia se debe al
temor del testigo a declarar.
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Es importante relevar en este punto que la informacién que pueda
obtenerse producto de la aplicacién de la PDN relativa a amenazas,
amedrentamiento o agresiones de que hubiere sido objeto el testigo
con ocasién de su participacion en el juicio oral debe ser profundizada
y, dependiendo de su gravedad, contenida en un informe dirigido al
Fiscal (el que serd de cargo de profesionales de la Unidad de Atencién
a Victimas y Testigos, especialmente), el cual debe ser sustento para
instar por la complementacién de las medidas de proteccién auténo-
mas dispuestas por la Fiscalia, con aquellas que son de cargo del Tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal. En efecto, las medidas de proteccién que
adoptard la Fiscalia son la respuesta al imperativo juridico dispuesto
en el articulo 308 del Cédigo Procesal Penal en su inciso segundo: “De
igual forma, el ministerio piiblico, de oficio 0 a peticion del interesado, adop-
tard las medidas que fueren procedentes para conferir al testigo, antes o des-
pués de prestadas sus declaraciones, la debida proteccion’.

Del mismo modo, existe en la Ley que Sanciona el Trifico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas N°20.000, articulo 30 inciso
segundo, una mencién especial a la facultad del Fiscal Adjunto para
proteger la identidad, domicilio, profesién y lugar de trabajo de todos
aquellos sujetos que intervengan en el procedimiento, mediante, espe-
cialmente, la reserva de todos aquellos antecedentes, registros o activi-
dades que expliciten su individualizacién. Por su parte, el articulo 33
dispone que de oficio o a peticién del interesado, durante el desarrollo
del juicio oral, o incluso una vez éste hubiere finalizado, si las circuns-
tancias de peligro se mantienen, el fiscal o el tribunal otorgardn protec-
cién policial a quien la necesite.

Estas medidas lo son para ser ejecutadas fuera de las dependencias del
Tribunal, antes y/o después del juicio oral. Mientras que pesa sobre
el Tribunal también un imperativo juridico, tendiente a complementar
estas medidas con aquellas que pudieren disponerse por el 6rgano juris-
diccional en los términos del inciso primero del referido articulo 308:
“Proteccion a los testigos. El, tribunal, en casos graves y calificados, podrd
disponer medidas especiales destinadas a proteger la seguridad del testigo que
lo solicitare. Dichas medidas durardn el tiempo razonable que el tribunal
dispusiere y podrdn ser renovadas cuantas veces fuere necesario”. La norma
sefialada indica que para que el Tribunal decrete medidas de proteccién
debe tratarse de casos graves y calificados, lo que hace suponer que no
bastaria, en principio, con la mera peticién del testigo, sino que requeri-
ria de mayor informacién para la adopcién de la decisién de proteccion.
Es aqui donde el informe emitido por la Fiscalia (especialmente las
Unidades de Atencién a Victimas y Testigos) cobra relevancia, ya que
es esta institucién la que evalda preliminarmente el riesgo del testigo,
y la tnica que lo evalia, salvo que el testigo reciba atencién de alguno
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de los organismos de la red publica que pueda también levantar esta
informacién.

A su turno, el articulo 289 del mismo cuerpo legal, con ocasién de la
regulacién del principio de publicidad de la audiencia de juicio oral,
establece otras medidas que pudiere ejecutar el Tribunal, més especi-
ficas, para garantizar la seguridad del testigo®. En este caso se trata
de una importante restriccién que la ley hace a uno de los principios
fundantes del sistema, cual es el de la publicidad, el que cede ante la
existencia de un peligro concreto para la seguridad personal del testigo.
Tratindose una resolucién que debe ser fundada, el informe emitido
por una Unidad especializada constituiria un sustento importante.

Comenta el Profesor Rodrigo Cerda San Martin'' que existen otros
mecanismos jurisdiccionales de proteccién contenidos en leyes especia-
les, tales como:

* Articulo 372 TER, Cédigo Penal: “En los delitos establecidos en los dos
pdrrafos anteriores (delitos contra la libertad y la indemnidad sexual),
el juez podrd en cualquier momento, a peticion de parte, o de oficio por
razones fundadas, disponer las medidas de proteccion del ofendido y su
familia que estime convenientes, tales como la sujecion del implicado a la
vigilancia de una persona o institucion determinada, las que informa-
rdn periodicamente al Tribunal; la prohibicion de visitar el domicilio, el
lugar de trabajo o el establecimiento educacional del ofendido; la prohibi-
cion de aproximarse al ofendido o a su familia, y, en su caso, la obligacion
de abandonar el hogar que compartiere con aquel”.

* Articulo 30, Ley N°20.000: “Sin perjuicio sobre las reglas generales
sobre proteccion a los testigos contempladas en el Codigo Procesal Penal,
en cualquier etapa del procedimiento, cuando el Ministerio Piiblico esti-
mare, por las circunstancias del caso, que existe riesgo o peligro grave para
la vida o la integridad fisica de un testigo o de un perito, de un infor-
mante o de un agente encubierto o revelador y, en general de quienes
hayan colaborado eficazmente en el procedimiento, en los términos del
articulo 22, como asimismo de su conyuge, ascendientes, descendientes,
hermanos u otras personas a quienes se hallaren ligados por relaciones de

10 Articulo 289 del Cédigo Procesal Penal: “Publicidad de la audiencia del juicio oral. La

11

audiencia del juicio oral serd publica, pero el Tribunal podré disponer, a peticién de parte
y por resolucién fundada, una o mds de las siguientes medidas, cuando considerare que
ellas resultan necesarias para proteger la intimidad, el honor o la seguridad de cualquier

persona que debiere tomar parte en el juicio o para evitar la divulgacién de un secreto

protegido por la ley...”

CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. Manual del Sistema de Justicia Penal. 22 ed.,
Santiago, Chile, Librotecnia, 2010, Tomo II, pags. 567 y sgtes.
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afecto, dispondrd, de oficio o a peticion de parte, las medidas especiales de
proteccion que resulten adecuadas”. Complementa esta norma la del
articulo 31 que senala “Dispuesta que sea la medida de proteccion de la
identidad a que se refiere el articulo anterior, el tribunal, sin audiencia
de los intervinientes, deberd decretar la probibicion de revelar, en cual-
quier forma, la identidad de testigos o peritos protegidos, o los antece-
dentes que conduzcan a su identificacion. Asimismo, deberd decretar la
probibicion para que sean fotografiados, o se capte su imagen a través de
cualquier otro medio”. Disposiciones que se complementan con las de

los articulos 32, 33, 34,35 y 37.

* LaLey N"18.314 sobre conductas terroristas contempla medidas de
proteccién similares a las anteriores en sus articulos 15 a 20.

* Finalmente, la Ley de Violencia Intrafamiliar N°20.066, establece
en su articulo 7 con ocasién del tratamiento de la situacién de riesgo
para las personas en el contexto de la violencia intrafamiliar dispone
que “..el tribunal, con el solo mérito de la denuncia, deberd adoptar las
medidas de proteccion o cautelares que corresponda’.

b.2) Necesidades de prestaciones: Estas se encuentran caracterizadas por
ciertas circunstancias que constituyen en principio un obstdculo préic-
tico para que el testigo participe en el juicio oral y comprenden impe-
dimentos fisicos, de salud o de distancia para asistir a declarar, tenencia
de cédula de identidad, requerimiento de lucro cesante (indemniza-
cién por su comparecencia), necesidad de asistir con acompafiante y
forma de traslado a la Audiencia.

Especial mencién merece en este punto las referidas prestaciones,
especialmente de alimentacidn, traslado, habitacién y lucro cesante
que reconoce no solo el Modelo en cuestién sino que también el
Reglamento de Aportes Econémicos para Victimas y Testigos, marco
normativo en esta materia, tratindose de prestaciones que implican
desembolsos econémicos para el Ministerio Pablico. A este respecto,
cabe hacer presente que la entrega de estas prestaciones responde a
una exigencia de cardcter legal contenida en el inciso primero del arti-
culo 312 del Cédigo Procesal Penal: “Derechos del testigo. El testigo que
careciere de medios suficientes o viviere solamente de su remuneracion, ten-
drd derecho a que la persona que lo presentare le indemnice la pérdida que
le ocasionare su comparecencia para prestar declaracion y le pague anticipa-
damente, los gastos de traslado y habitacion, si procediere...”

b.3) Disposicién a declarar en el Juicio Oral: Comprende el nivel de reti-
cencia del testigo a participar en el Juicio Oral y podra ser dicho nivel
Alto, Medio o Bajo, debiendo implementarse estrategias adecuadas
dependiendo del nivel para asegurar la comparecencia del testigo.
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¢) Informacién: Con el resultado de las dos gestiones previas, se informa al
testigo Medidas de Proteccién a implementar (debe evaluarse su efectivi-
dad con el objetivo de instar por la disminucién del nivel de reticencia del
testigo), Prestaciones de apoyo para el testigo (traslados locales, nacionales
o internacionales, pago de lucro cesante, ingreso a hotel, etc.) y Resultado
de Juicio Oral (gestién que solo se efectuard una vez finalizado el juicio
oral).

d) Implementacién de las medidas y/o prestaciones: Detectadas las necesida-
des de medidas de proteccién o de prestaciones por apoyo, corresponde a
la Fiscalia su implementacidn, lo que se efectuara conforme al Reglamento
de Aportes Econémicos para Victimas y Testigos (RAE), cuando conlle-
ven gastos. Estas prestaciones o medidas de proteccién podrén ser:

d.1) Medidas de proteccién: Auténomas de la Fiscalia (biombo, caracte-
rizacién, circuito cerrado de TV, Distorsionador de voz, Reserva de
identidad) y aquellas que requieren el otorgamiento de una prestacion
econémica (traslados, reubicacién, etc.). Tratindose de las medidas de
biombo, circuito cerrado de televisiéon y distorsionador de voz, éstas
requeririan autorizacién judicial previa.

d.2) Prestaciones de Apoyo: Indemnizacién por lucro cesante, gastos por
traslado, gastos por alojamiento, gastos por alimentacién, Pago de tra-
mites legales y Atencién psicoldgica y psiquidtrica).

d.3) Otras medidas a gestionar: Videoconferencia, traductor o intérprete y
justificativo laboral para asistir a Tribunales.

2. Ambito juridico

Con esta idea queremos referirnos a aquella preparacién que realiza esen-
cialmente el equipo del Fiscal (Fiscal Adjunto y/o abogado asistente) y que
excede a la labor que debe desplegarse con ocasién de la preparacién meto-
dolégica tratada recientemente. En efecto, esta actividad estd entregada por
la préctica al equipo del Fiscal Adjunto que sostendrd la accién penal, ya que
es dicho equipo, eminentemente juridico, el que conoce a cabalidad no sélo
la imputacién penal, sino que ademads el contenido integro de las piezas de la
carpeta de investigacion, incluidas por cierto las declaraciones de los testigos
prestadas durante la etapa de investigacién.

Lo que se pretende mediante esta instancia, es que el Fiscal Adjunto conozca
al testigo y escuche directamente de €l (si es que no ha presenciado su decla-
racién con anterioridad) lo que sabe de los hechos imputados, lo que recuerda
de sus declaraciones prestadas con anterioridad, que detecte algunas circuns-
tancias especiales del testigo que pudieren afectar su credibilidad, etc. Es en
este punto donde, en un escenario de mayor perfeccién, debiesen confluir
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ambos tipos de preparaciones (la OPERATIVA vy la JURIDICA), ya que
la primera debiese proveer previamente al Fiscal Adjunto de antecedentes
relevantes que se hubieren rescatado durante la preparacién metodoldgica. Si
bien es cierto, aquella no considera (segin el Modelo de Atencién a Victimas y
Testigos que deben Declarar en Juicio Oral) la posibilidad de abordar los hechos
por los cuales declarard el testigo, en nuestra opinién resulta muchas veces
inevitable tocar, aunque sea tangencialmente, el contenido mds bruto de la
declaracién, ello producto de las referencias espontdneas realizadas por el pro-
pio testigo durante la preparacién.

“La psicologia cientifica ha demostrado a lo largo de varias décadas que la memoria
estd lejos de ser perfecta y se encuentra limitada no solo en capacidad sino también
por el efecto de innumerables factores que la distorsionan provocando errores no
intencionados, y generando falsos recuerdos.

Las fuentes mds comunes de error se deben a problemas perceptivos, la interpreta-
cion de los hechos, la inferencia de informacion no procesada, el paso del tiempo y/o
la incorporacion de informacion falsa post-suceso. Cada vez que un testigo relata
un suceso, piensa en lo que ocurric y contesta a preguntas sobre las que no tiene una
respuesta clara basada en sus propios recuerdos, su memoria sufre transformaciones
que aceleran su deterioro mds alld de lo que el propio paso del tiempo provocaria.
Ast pues, por efecto de diferentes factores, la reconstruccion de los recuerdos puede
provocar dos tipos de errores de memoria: errores de omision y errores de comision™?.

Los autores Manzanero y Gonzilez han identificado 3 tipos de factores que
influencian sobre la exactitud de las declaraciones de los testigos, a saber:

a) Factores del suceso: Corresponden a caracteristicas propias del suceso
y que influyen en la capacidad del testigo para codificar la informa-
cién: condiciones perceptivas, informacién de caracteristicas especiales,
familiaridad y frecuencia y tipo de suceso.

b) Factores del testigo: “Cada persona codifica la informacion y la inter-
preta de acuerdo con unas diferencias individuales relativas a experiencias
anteriores y a variables personales™. Algunos de los factores que depen-
den exclusivamente del testigo los encontramos en el sexo, la edad, el
género, la discapacidad intelectual y/o fisica, expectativas y estereotipos,
ansiedad y emocion, implicacién, consumo de drogas, entre otros.

¢) Factores del sistema: Se trata de circunstancias extra-sujeto que afec-
tardn la retencién y la recuperacién de la informacién. Entre ellos, los
autores identifican el tiempo transcurrido desde que se produce el hecho

12 MANZANERO L., Antonio y GONZALEZ, José Luis. “Avances en Psicologia del
Testimonio”. Ediciones juridicas de Santiago. 2013. p. 25.

13 MANZANERO, ob. cit. P. 32.
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hasta que el testigo debe declarar ante el Tribunal, la recuperacién mal-
tiple, el formato de la recuperacién y la informacién post-suceso.

En nuestra opinidn, los factores provenientes del suceso y del testigo excede-
rian la etapa de preparacién, atendido que ellos debiesen haber sido visualiza-
dos y analizados durante la etapa de investigacién, principalmente mediante
la existencia de peritajes y ejercicios de contrastacién de prueba, ya que estos
factores se determinan en el momento en que el sujeto vivencia los hechos
que son materia de investigacion y posteriormente inciden en la forma como
los evoca, reflejindose, por tanto, en las declaraciones o en las diversas diligen-
cias de investigacion. Sin embargo, no podemos negar que durante la etapa de
preparacién de testigos, sea ésta operativa o juridica, es posible también que
estos dos factores sean identificados, caso en el cual, resulta oportuno que el
Fiscal evidencie aquellos que pudiesen alcanzar a constituirse como debilida-
des, de manera que se adopten medidas para su acertada comprensién.

Sin embargo, no cabe duda alguna que aquellos factores provenientes del sis-
tema serdn identificados en la preparacién operativa y en la juridica, esencial-
mente por una cuestién de disefio institucional y el modo como esta actividad
se ha desarrollado en la préctica. Una de las actividades esenciales de la pre-
paracién juridica estd constituida por la revisién del testigo, ante el Fiscal o
su equipo, de sus declaraciones prestadas durante la etapa de indagacion, la
que resulta imprescindible para reducir las variables asociadas al sistema, en
especial lo que dice relacién con la recuperacién de la informacion, proceso
mediante el cual se consolidan los antecedentes realmente conocidos por la
Fiscalia y entregados en su oportunidad por el testigo, respecto del cual es
posible en esta instancia limitar la posibilidad de falsos recuerdos o instar
por la incorporacién de nueva informacién que involuntariamente se hubiere
omitido.

Esta actividad en ningin caso implica influenciar en el testigo lo que deba
declarar, sino que muy por el contrario, significa conocer lo que realmente
sabe de los hechos materia de la acusacién.

El contacto que el Fiscal Adjunto y su equipo tienen con el testigo, estd
orientado también a lograr superar aquellos factores, como el paso del tiempo,
que pueden afectar su declaracién.

Ahora bien, desde una perspectiva mds juridica y especialmente de la liti-
gacién penal, algunos autores también consideran la preparaciéon previa del
juicio oral como una actividad necesaria ya que “Durante esta investigacion y
preparacion del caso, el fiscal a cargo deberd indagar en los diferentes aspectos lega-
les que el tipo penal requiere y hacer una lista con las evidencias que necesita para
probar cada uno de ellos.

65



A continuacion debe evaluar cada testigo, perito y evidencia con que se pretende
probar cada componente legal del proceso. ;EI testigo realmente contribuye en este
caso? ;Entrega elementos positivos a la teoria sustentada? ;Qué otra evidencia
entrega esos elementos?. También se deben considerar las debilidades del testigo o
de la evidencia e intentar superarlas para que los jueces le den credibilidad a las
pruebas.

Finalmente, cada declarante debe ser evaluado a la luz del posible contraexamen:
sluego del contrainterrogatorio el testigo seguird siendo creible y podrd probar los
hechos para los cuales estd siendo presentado?”™.

Si bien el autor no hace una referencia expresa a la preparacién del testigo
como la concebimos en este articulo, no es posible comprender dar respuesta
a las preguntas por él formuladas sino en una instancia de preparacién del
testigo, previa y cercana al juicio oral. No es posible entender que el Fiscal
Adjunto, o incluso el Defensor Penal con su prueba de descargo, dé respuesta
a dichas preguntas unicamente sobre la base del contenido de los registros
que obran en la carpeta investigativa (entiéndase declaraciones).

Podria pensarse que hasta ahora hemos razonado tnicamente en funcién del
examen o interrogatorio de testigos®, sin embargo, como hemos referido con
anterioridad, la preparacién de testigos constituye un ejercicio complejo, com-
puesto de varias etapas, interdisciplinario a veces y estratégico también. Ello,
porque es en esta misma instancia en que el testigo debe ser confrontado con
la posibilidad cierta de enfrentar un ambiente muchas veces hostil, sobre todo
si es sometido al contraexamen o contrainterrogatorio. Por esta razén, la pre-
paracién (principalmente juridica, aunque no de manera privativa) debe ser
capaz de anticipar la posibilidad de que surjan temas en dicho contexto que
afecten la credibilidad del testigo, ya que “E/ contraexamen exige al litigante
tener control del testigo, porque necesita superponer su propia teoria del caso a ese
testimonio, una version (de los hechos) a la que el testigo es naturalmente reti-
cente...”, en este orden de ideas, es en el contraexamen donde pueden surgir
debilidades que mermarin el crédito del testigo. Y el litigante debe preveer
aquello durante la etapa de preparacién.

14 VIAL CAMPOS, Pelayo. “Técnicas y fundamentos del contraexamen en el proceso
penal chileno”. Librotecnia. 2007. p. 49 y sgte.

15 Articulo 330 del Cédigo Procesal Penal: “Métodos de interrogacién. En sus
interrogatorios, las partes que hubieren presentado a un testigo o perito no podrin
formular sus preguntas de tal manera que ellas sugirieren la respuesta.

Durante el contrainterrogatorio, las partes podrin confrontar al perito o testigo con sus
propios dichos u otras versiones de los hechos presentadas en el juicio”.

16 BAYTELMAN, ob. cit. P.155.
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Mas alld de los andlisis doctrinarios expuestos, tanto en el drea psicolégica
como juridica, resulta oportuno hacer mencién a la jurisprudencia que se ha
pronunciado respecto del mayor o menor apego de la actividad de prepara-
cién de testigos para un juicio oral, la que resulta necesaria e incluso exigible
a un litigante responsable.

En este ejercicio, encontramos un pronunciamiento de la Excma. Corte
Suprema de nuestro pais, la que aborda la preparacién de los testigos del
Ministerio Ptblico desde la siguiente perspectiva: “‘SEPTIMO: Que en lo
atingente a la presunta ilegalidad de la actividad desplegada por el ministerio
pliblico al aprestar a los testigos que luego presentd durante el juicio oral, lo que
asocia el recurrente con ciertas prdcticas que presentan serios problemas de licitud,
haciéndolas aparecer como actos tendientes a construir testigos perjuros, esta Corte
estima que el testimonio ampliamente concebido como declaracion de testigos, perito
0 de la propia victima, constituye uno de los mds importantes medios de conviccion
en la légica del actual sistema de persecucion criminal, por lo que se precisa una serie
de actividades previas a su presentacion en el juicio oral, debiendo el drgano piiblico
ilustrar al deponente acerca de su rol en la litis y del marco general en que éste se
desarrollard, dandole toda la informacion que sea necesaria para que tenga claridad
acerca de lo que hard en la sala de audiencia, como se inserta aquello en el contexto
general del juicio y cudles son sus derechos y obligaciones, asi como las expectativas
del sistema frente a su atestado, siendo necesario que pueda experimentar el escena-
rio que enfrentard en el juicio oral revisando sus dichos, actos todos que se compren-
den en la nocion denominada ‘preparacion de testigos™ . Es en este razonamiento,
en que el méximo Tribunal de nuestro pais reconoce la licitud y necesarie-
dad de lo que en este articulo hemos designado como una preparacién en
los ambitos OPERATIVO (informacién acerca de lo que hara en la sala del
Tribunal, contexto general del juicio, derechos y obligaciones, expectativas del

sistema) y]URIDICO (rol en la litis, revisar sus dichos).

Es mis, el mismo fallo analizado le asigna un cardcter de eficacia del proceso
penal a la preparacién previa del testigo y a su vez, define en qué circuns-
tancias esta actividad podria devenir en ilicita: “OCTAVO: Que la indicada
actividad es fundamental para asegurar que la informacion de que dispone el decla-
rante posea el cardcter de relevante y sea presentada a los magistrados de forma
entendible y clara, a fin de evitar narraciones plagadas de circunstancias acciden-
tales carentes de mayor importancia para la resolucion de la controversia y cuya
demostracion tiende muchas veces al entorpecimiento de los objetivos perseguidos por
el proceso penal. Es por ello que estan en la razon los sentenciadores cuando en el
basamento décimo sexto del dictamen cuestionado expresamente dejan sentado que

17 Excma. Corte Suprema, Segunda Sala. 30 de noviembre de 2005. RUC N°0400450407-
6, ROL N"4715-05. Fallo dictado con ocasién de un Recurso de Nulidad en que se
alegaba la causal del articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal.
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parece “oportuno y necesario orientar a los testigos para que tengan noticia o infor-
macion minima del escenario en el cual deberdn prestar sus declaraciones, siendo en
consecuencia, una diligencia tolerada para la eficacia de la presentacion del caso de
cualquier interviniente y de la recepcion de la prueba por parte del Tribunal’. Esta
preparacion profesional, legal y necesaria, deviene en ilicita, cuando se entregan
argumentos, datos o detalles de los hechos que no hayan sido previamente manifes-
tados por el propio testigo, incorporando de esta manera informacion no percibida

por él a su declaracion.”™.

A su turno, el mismo Excelentisimo Tribunal confirma nuevamente su cri-
terio varios afios después: “I'RIGESIMO PRIMERO: Que, por otro lado, la
referida actividad en lo queda fuera de la causal esgrimida, y en tanto se enmarca
en la actividad de preparacion, seleccion, motivacion y entrevista de los testigos
por los intervinientes del juicio, la que es licita, debiendo tenerse presente que en
el nuevo sistema procesal penal la prueba se rinde y valora en el juicio oral, que
es precisamente lo que ha acontecido en la especie. En tanto que la diligencia fue
efectuada con varios dias de antelacion a la celebracion del juicio oral respectivo, y
no necesariamente asegura un resultado expedito y seguro de su estimacion, la que
dependerd de los jueces del fondo y producto de la actividad de los intervinientes en
la obtencion de esa informacion™.

3. Menciones especiales y comunes a los ambitos OPERATIVO y JURIDICO de
la preparacion

Conforme el anilisis que se ha formulado en las pdginas anteriores es posible
entonces aseverar que la preparacion de los testigos que desarrolla el Ministe-
rio Publico para un juicio oral no constituye un acto Gnico, ni mucho menos
varios actos independientes entre si. Se trata de un proceso complejo, com-
puesto de varias actividades relacionadas unas con otras y desarrolladas por
diferentes actores del Ministerio Publico. Por cierto que todas estas gestiones
estin orientadas a un fin comun, cual es el de posicionar al testigo en el con-
texto de un futuro e inminente juicio oral.

Del anilisis de los Modelos de Atencién expuestos (Modelo de Atencion a Vic-
timas y Testigos y Modelo de Atencion a Victimas y Testigos que deben Declarar
en Juicio Oral), de la jurisprudencia traida a colacién y de los pronunciamien-
tos doctrinarios, es posible identificar las siguientes actividades minimas que
deben desarrollarse entonces por la Institucion:

18 Excma. Corte Suprema, fallo citado.

19 Excma. Corte Suprema, Segunda Sala. 22 de diciembre de 2009. RUC N°0800917759-
1, ROL N°6751-09. Fallo dictado con ocasién de un Recurso de Nulidad en que se
alegaba la causal del articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, entre otros.
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3.1. Contactabilidad del testigo: Que implica identificar al testigo en la
carpeta de investigacion (registros policiales o del Ministerio Publico,
como las declaraciones o partes policiales), Sistema de Apoyo a la
Operacién (ficha SAO), Sistema de Apoyo a Fiscales (SAF), base de
datos del Registro Civil.

3.2. Orientacién respecto de su posicién en el juicio oral, derechos y
deberes, etc.

3.3. Evaluacién en cuanto a la necesidad de proteccién, de apoyo y dis-
ponibilidad para participar en el juicio oral.

3.4. Levantamiento de informacién respecto de factores del suceso, del
sujeto y del sistema que pudiesen afectar la memoria del testigo.

3.5. Informacién de medidas de proteccién a implementar, finalizacién
de medidas cautelares, prestaciones de apoyo.

3.6. Implementacién de medidas de proteccién y de prestaciones orien-

tadas al apoyo del testigo.

3.7. Revisién de sus declaraciones prestadas durante el periodo de
investigacion.

3.8. Visita a las dependencias del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal,
especialmente en casos con testigos menores de edad.

3.9. Coordinacién para el traslado de testigos el dia del juicio desde su
domicilio o lugar hacia el Tribunal y el retorno respectivo, si fuere
necesario.

3.10. Acompafiamiento del testigo durante el juicio oral, de ser necesario.

Las actividades sefialadas recientemente por cierto que no serdn taxativas, por
cuanto cada una de ellas podria incorporar una serie de gestiones, no decla-
radas, posibles de detectar en un proceso adecuado de preparacién metodolé-
gica, que permita la correccién, enmienda y prevencién por las que deba instar
el Fiscal antes del juicio oral. Asi por ejemplo, es posible que durante el des-
pliegue de actividades de preparacién se detecten circunstancias necesarias de
enmendar, como es el caso de testigos mal individualizados. Si bien es cierto,
una vez iniciado el proceso de preparacidn, la acusacion fiscal ya se encuentra
presentada ante el Tribunal de Garantia (conteniendo a su vez las mencio-
nes referidas en el articulo 259 del Cédigo Procesal Penal, especificamente
la individualizacién de los testigos), no puede desatenderse el hecho que en
muchas ocasiones el Fiscal Adjunto prepara la acusacién unicamente con los
antecedentes que obran en la carpeta de investigacién, sin haber accedido
previamente a entrevista con los testigos o a lo menos haber corroborado su
identidad. Durante los actos de la preparacién metodolégica es posible veri-
ficar errores involuntarios cometidos respecto de esta individualizacién, sobre
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todo teniendo en consideracién que el Modelo de Atencién a Victimas y Testigos
que deben Declarar en Juicio Oral impone también la obligacién de verificar la
tenencia de cédula de identidad del testigo. Lo anterior cobra relevancia, para
el caso que un testigo que llega a juicio oral se encuentra mal individualizado.
Al respecto, el Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Vifia del Mar resolvié
en una oportunidad: ‘"NOVENO: Que, la defensa solicitd la exclusion de la testigo
individualizada en el auto de apertura como Emiliana Elizabeth Salazar Gonzd-
lez, cédula de identidad N°13.363.631-0, indicdindose en la audiencia por la pro-
pia testigo que su nombre es Emelina Elizabeth Salazar Gonzdlez, y que su cédula
de identidad es la N°13.545.579-2. Sostuvo la defensa que tanto en la acusacion
como en el auto de apertura aparece la testigo con un nombre distinto, de manera
que la persona que se encuentra presente en el juicio no es aquella presentada en la
fiscalia en su oportunidad.

Habiéndose conferido traslado al Ministerio Piiblico, éste se opuso a la exclusion de
la testigo, toda vez que no existe error en la identidad esencial de la testigo, ya que
indudablemente se trata de la misma persona que intervino en el procedimiento en
que fueron detenidos los acusados.

ElTribunal, dio lugar a la peticion de la defensa en cuanto a que la testigo serialada
no prestara declaracion en el juicio, por no existir certeza que la persona presente en
la audiencia sea la misma que la ofrecida como testigo en el auto de apertura. En la
audiencia de preparacion del juicio oral la fiscalia tuvo la oportunidad de hacer las
correcciones formales pertinentes, sin que lo hiciera en el sentido que nos ocupa. Ade-
mds, si bien la norma procesal que indica los datos que deben serialarse de los testigos
no incluye el niimero de la cédula de identidad de los mismos, la fiscalia incorpord
este dato adicional que permite individualizar con mayor precision a una persona.
No es inocua para el Tribunal esa informacion, ya que de los cuatro datos que seriala
para individualizar a la testigo dos son errados (el nombre de la testigo y el niimero

de su cédula de identidad)™.

Por otro lado, resulta imprescindible destacar que uno de los objetivos primor-
diales de la preparacién de testigos es asegurar su comparecencia al Tribunal
de Juicio Oral con el objeto de prestar declaracién en la audiencia respectiva.
En este sentido debe tenerse presente que una vez que los intervinientes han
informado al Tribunal de Garantia cuales serin los medios de prueba de que
se valdran (testigos, para estos efectos)?! y ellos han quedado irremediable-
mente consignados en el auto de apertura®, las normas que regulan la conti-

20 Tribunal de Juicio Oral de Vifia del Mar, 06 de septiembre de 2005, RUC
N°0510003766-3. En: Revista Procesal Penal (39), pag. 130.

21 Cédigo Procesal Penal, articulo 259 letra f) respecto del Fiscal, articulo 261 letra c)
respecto del querellante y articulo 263 letra c) respecto de la defensa.

22 Cédigo Procesal Penal, articulo 277 letra e).
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nuacién del procedimiento hasta incluso el juicio oral establecen el impulso
procesal principalmente como una carga del Tribunal. Muestra de ello, lo
encontramos por ejemplo en la primera parte del inciso final del articulo 281
del mismo texto legal “...Ordenari (el juez presidente de la sala), por sltimo,
que se cite a la audiencia de todos quienes debieren concurrir a ella (incluidos los
testigos)...”, de otro lado, el articulo 325 sefiala Asimismo (el tribunal), verifi-
card la disponibilidad de los testigos, intérpretes y demds personas que hubieren sido
citadas a la audiencia y declarard iniciado el juicio”. Que el Tribunal deba corro-
borar la disponibilidad de testigos en la sala del tribunal implica, a contrario
sensu, que habra casos en los que dichos medios de prueba no se encuentren
disponibles, lo que resulta légico conforme el modo en que esta disefiado el
sistema de justicia penal imperante en nuestro pais, ya que por diferentes cir-
cunstancias (estrategias de cada litigante, primordialmente) los intervinientes
podrian desear prescindir de ciertos testigos. Ello, nos lleva a compartir la
idea de parte de la doctrina, que subyace por cierto en los principios inspira-
dores del sistema, y que opina que “cada litigante si bien puede ofrecer uno o
mds peritos o intérpretes (debe entenderse incluido aqui también la figura del
testigo), a la hora del juicio puede prescindir de todos o algunos de ellos™.
De lo anterior se colige con absoluta naturalidad que la obligacién de asegu-
rar la comparecencia de los testigos al Tribunal el dia de la audiencia de juicio
oral y todas las veces que sea necesario, es una actividad que pesara sobre el
litigante que los ofrecid, sin perjuicio del impulso procesal que, como se dijera,
en este caso recae principalmente en el Tribunal.

Situaciones especiales detectadas en los procesos de preparacion de
testigos

Analizada la actividad de preparacién metodolégica desde sus perspectivas
mds generales, corresponde ahora abordar ciertas circunstancias especiales
que se han identificado en nuestra experiencia y que nos han enfrentado a
escenarios particulares.

Estas circunstancias responden no solo a la praxis sino que en algunos casos
han sido también identificadas por la Institucién mediante los modelos de
atencién e incluso por la doctrina. Corresponden a casos en los que mis alld
de ajustarnos a los procesos formales de preparacién metodoldgica de testi-
gos, nos vemos obligados a desarrollar otras actividades tendientes a alcanzar
objetivos que superan la simple preparacién metodoldgica.

Existen multiples factores que pueden posicionar un proceso de preparacién
metodoldgica en un lugar excepcional y que van desde las caracteristicas espe-

23 HERMOSILLA IRIARTE, Francisco. ;Quién verifica la disponibilidad de las pruebas?
En: Prictica de la prueba en el juicio oral, Santiago, Chile, Librotecnia, 2012, p. 280.
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ciales del testigo hasta la disponibilidad del recurso humano suficiente para
abarcar todas y cada una de las actividades necesarias para instar por una
preparacién adecuada.

1. Testigos nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales y delitos
en contexto de violencia intrafamiliar

Sin duda que la concurrencia de un nifio, nifia o adolescente (NNA) a un
Tribunal para declarar en contra de un acusado, va a implicar la necesaria
vivencia de atravesar por un sistema ritualizado y eventualmente poco sen-
sible a la hora de atender sus necesidades y limitaciones. Si bien es cierto
que la mayoria de las interacciones que un NNA sostenga con otro adulto
(educadores, profesionales de la salud, etc.) podrian resultarle positivas, no
es de sorprender que en Tribunal podrd encontrarse con al menos un adulto
(abogado defensor) que intentard cuestionar y poner en tela de juicio todas
sus afirmaciones relativas a los hechos que fundaron la acusacién, presentin-
dolo ya sea como un testigo poco competente o por el contrario, aleccionado e
instruido para declarar. Segin Saywitz y Goodman, en vista de esta situacién
y que el resultado de una compleja investigacién podria descansar en el tes-
timonio del NNA, es que cobra relevancia la exactitud del testimonio de un
nifio y la forma en como éste se recoge®*.

Los especialistas Flin, Bull, Boon y Knox* exponen que si bien es de cono-
cimiento general que la intervencién en el tribunal puede resultar estresante
para el NNA, esta afectacién no necesariamente debe constituirse en un dafio
emocional para él. No obstante se han detectado variables asociadas a los tri-
bunales que tendrian un mayor impacto negativo en los NNA al momento
de declarar, los que se espera minimizar o neutralizar en tanto exista una
adecuada preparacién metodolégica, que considere la preparacién del NNA
para su comparecencia al Tribunal, la atencién en sus necesidades evolutivas
y la colaboracién interdisciplinaria, cuestiones que de considerarlas, resulta
probable reduzcan el estrés inducido por el sistema y en consecuencia incre-
mente la capacidad del NNA como testigo con objeto de que pueda realizar
un testimonio creible®.

La literatura especializada plantea, a partir de diversos estudios, la convenien-
cia de que los NNA reciban una preparacién que les permita testificar con
cierta eficacia, en el entendido que esta preparacion no se constituya de modo
alguno en una prictica para instruirlos o para que den “respuestas correctas”,

24 Citado por CANTON DUARTE, José y CORTES ARBOLEDA, Maria, En: Guia
para la evaluacién del abuso sexual infantil, editorial Pirdmide, Espafia, 2000, pag. 242.

25 1Ibid., pag. 242.
26 Ibid.
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sino que les ayude a afrontar la experiencia de su comparecencia como tes-
tigo. Esta preparacion considera la familiarizacién con el entorno en el cual
se desarrollard la audiencia y lo que va a ocurrir durante el proceso judicial,
asimismo ayudarlo a preparase a nivel emocional, fisico y mental, y por tanto,
resultardn en objetivos fundamentales de tal preparacién los de mejorar la
capacidad del NNA para responder en el Juzgado de la manera mds exacta,
completa y fiable, maximizando su capacidad para que se le perciba como un
testigo creible, minimizando asi la posibilidad de que esta experiencia incida
negativamente en su persona (Lipovsky y Stern)?.

En base a estudios empiricos realizados, se ha propuesto de acciones espe-
cificas que ayuden a los NNA a afrontar su comparecencia como testigos,
es asi que Goodman, Batterman-Faunce y Kenney?, concluyeron que para
que un nifio rinda al maximo y experimente el menor estrés posible durante
el interrogatorio, hay que prepararlo en técnicas que mejoren su testimonio
(componente educativo) y que disminuyan sus niveles de intimidacién y de
estrés emocional asociados al contexto judicial (componente de reduccién del
estrés), a saber:

- Componente Educativo: Relacionado con la entrega de informacién
basica sobre el proceso judicial y los procedimientos especificos a seguir,
familiarizarlo con términos y conceptos legales, instruirlo en técnicas
especificas de expresién oral.

En este ambito se debe indagar sobre las expectativas que tiene el nifio
sobre su propia implicacién en el juicio y clarificar el rol que le com-
pete. Igualmente se deben abordar normas especificas de la sala de
audiencia y sobre el comportamiento que se espera mantenga dentro
de la sala y en estrado.

Es necesario considerar la variable evolutiva y la perspectiva tempo-
ral, privilegiando que el NNA no permanezca demasiado tiempo en el
tribunal.

- Componente de Reduccién del Estrés: La sola representaciéon mental
de la comparecencia a declarar en juicio, puede llegar a provocar miedo
y ansiedad en la mayoria de los NNA, en especial victimas de delitos de
agresion sexual. Indagar sobre formas de afrontamiento previas a situa-
ciones estresantes experimentadas por el nifio y que hayan resultado
eficaces, es una experiencia que se puede transferir al dmbito legal.

Se consideran en este componente también la combinacién de ejer-
cicios respiratorios de relajacién muscular, reestructuracién cognitiva

27 1Ibid., pag. 246.
28 Ibid., pag.247.
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y fortalecimiento, desensibilizacién sistemdtica y apoyo terapéutico
(Sas, Wolfe y Gowdey)®. Se suma a esto el control de aspectos bésicos
como asegurarse de una adecuada alimentacién y descanso, previos a su
declaracién.

En la prictica se ha podido apreciar, tal como lo sefiala Tatiana Cereceda
Gonzilez*, que la entrega de un testimonio en juicio oral por parte de un
menor de edad, en ningtn caso obedece a una accién espontinea, siendo parte
del trabajo de las Unidades de Atencién a Victimas y Testigos del Ministerio
Publico la de preparar al testigo para concurrir a dicha instancia, a fin de que
éste se encuentre preparado psicolégicamente para entregar su versién de los
hechos, intentando disminuir con ello la victimizacién secundaria, toda vez
que se realiza con NNA un acercamiento progresivo a lo que serd su declara-
cién en la audiencia de juicio oral.

Concordante con lo antes expuesto, estin las actividades propuesta por Minis-
terio Publico a través de su Modelo de Intervencion Especializada en Nirios,
Nirias y Adolescentes Victimas de Delitos Sexuales y Delitos en Contexto de Violen-
cia Intrafamiliar (versién Nov. 2013), orientadas a desarrollar en esta materia,
un trabajo coordinado con la Fiscalia Local, a modo de asegurar una mejor

participacién del NNA.

Dicho modelo explicita objetivos orientados a contactar al NNA y su adulto
responsable de manera oportuna, con el fin de evaluar su actual situacién en
cuanto a disposicion de participar en el juicio oral, acotando plazos para desa-
rrollar determinadas actividades desde que se fija la audiencia de preparacién
de juicio oral.

Desde este primer contacto con el NNA, el profesional a cargo de la Unidad
deberd emitir a la brevedad al Fiscal del caso, la informacién obtenida del pri-
mer acercamiento con el NNA y su adulto responsable, proponiendo un plan
de actividades para realizar la preparacién metodolégica.

Salvo determinadas excepciones, se espera que la preparacién metodolégica
con el NNA tanto de parte de la Unidad como por parte del Fiscal del caso,
se realice con la debida antelacién, de manera que de detectar falta de dispo-
sicién adecuada para participar en el juicio oral u otras variables que puedan
incidir negativamente en la declaracién del nifio, éstas puedan ser abordadas
con tiempo suficiente.

29 Ob. cit. pag. 250.

30 CERECEDA GONZALEZ, Tatiana. En: Psicologia Juridica: Aproximaciones desde la
experiencia, ediciones Universidad Diego Portales, Chile, 2004.
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Igualmente se espera del profesional de la Unidad, que el proceso de prepa-
racién metodolégica permita al NNA familiarizarse con el espacio en el que
se desarrollara la audiencia, lo que se realiza a través de una metodologia que
puede comprender técnicas gréificas, lidicas, apoyo con material audio-visual,

hasta la visita al Tribunal de Juicio Oral en lo Penal por parte del NNA.

La coordinacién interinstitucional es un elemento necesario de considerar al
momento de la preparacién del NNA, pudiendo destacarse las que se realizan
con la Unidad de Testigos y Peritos del Tribuna Oral y/o las realizadas con
organismos de la red a cargo de la intervencion terapéutica y/o reparatoria del
nifo, en especial con el terapeuta o dupla psicosocial a cargo de dicha inter-
vencién, sea para que incorporen dentro de sus planes de trabajo la contin-
gencia del Juicio Oral, o para que se vinculen de modo mds directo y activo en
el desarrollo de éste, realizando el acompafamiento del NNA en la antesala
a su declaracién. En cualquiera de los casos, se entiende que la participa-
cién de tales profesionales es de apoyo y orientado a disminuir victimizacién
secundaria, pero en ningun caso reemplazari las funciones encomendadas a
las Unidades de Atencién a Victimas y Testigos.

2. Preparacion masiva de testigos para juicio oral

Entenderemos por preparacién masiva de testigos de juicio oral, aquella que
se relaciona con una elevada cantidad de testigos de un mismo juicio oral
derivados desde la fiscalia local a las Unidades de Atencién a Victimas u otra
unidad segun la institucién, dependiendo de la organizacién regional para
preparacién de juicio oral conforme el Modelo respectivo®, a objeto de ser
preparados metodolégicamente.

Tal como se ha sefialado latamente en pdrrafos anteriores, la preparacion
requiere de la realizacién de diversas actividades debidamente coordina-
das entre los dmbitos operativo y juridico, lo que se espera redunde en una
adecuada participacién del testigo conforme las expectativas del Ministerio
Publico. Se suman a estas actividades, otras que principalmente recaen en las
URAVIT, y que dicen relacién con el trabajo de red a nivel intrainstitucional
e interinstitucional, y que se organizan en distintas etapas segiin brevemente
describiremos a continuacién, conforme la experiencia regional:

- Derivacién de testigos desde la Fiscalia Local: Se realiza a través del envio
de una planilla que contiene datos de individualizacién y contactabilidad
(direccién, teléfono), ademds contiene la fecha de citacién y lugar de pre-
paracién con el Fiscal.

31 Modelo de Atencién a Victimas y Testigos que deben declarar en Juicio Oral, Fiscalia de
Chile.
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- Contacto de testigos y citacién a preparacién: Una vez que el funcionario

al que se le asign6 el caso para preparacién metodolégica, considerando los
antecedentes remitidos por la fiscalia, toma contacto directo o indirecto
con el testigo, de manera presencial o telefénica. Este contacto permite
levantar informacién actualizada del testigo (teléfonos y domicilios perso-
nales, laborales, de recados, etc.) para futuras gestiones, al mismo tiempo
de indagar sobre su notificacién y entrega de citacién para preparacion. Si
el testigo no fue contactado presencial ni telefénicamente, se envia citacién
por escrito (eventualmente via e-mail) para que concurra a preparacion.

- Preparacién metodolégica y con fiscal (juridica): Contactado el testigo, se
agenda dia y hora de preparacién metodolégica, la que habitualmente se

realiza en dependencias de URAVIT (o unidad que corresponda). Depen-
diendo de la complejidad y necesidades del caso, y si el testigo tuviese
residencia fuera de la regién en que se le requiere, el funcionario a cargo
podria trasladarse al lugar de residencia del testigo.

Resulta necesario que durante esta entrevista queden resueltos todos aque-
llo aspectos logisticos que dicen relacién con la comparecencia del testigo
a la audiencia de juicio oral (consideradas en la PDN).

Considerando lo antes expuesto, es de sefialar que no pocos son los testigos
que desde que se inicié la investigacion hasta la fase de juicio oral, atendido el
tiempo transcurrido, han modificado su domicilio y hasta regién de residen-
cia, siendo estos cambios en algunas ocasiones desconocidos por el ente per-
secutor. En tales casos, es labor de la URAVIT ( u organismo encargado de la
preparacién) agotar los recursos disponibles para asegurar la contactabilidad
y su comparecencia a juicio oral, valiéndose para ello de la revisién de los
antecedentes del caso y las herramientas que dispone el Ministerio Publico.

Para el caso de los testigos con domicilio fuera de la regién, es de vital impor-
tancia la cooperacién entre las diferentes Unidades de Atencién a Victimas y
Testigos de las distintas regiones, a quienes a través de una Ficha de Deriva-
cién Interregional, se encarga la contactabilidad del caso y solicita otras ges-
tiones conforme los requerimientos del Fiscal. Es necesario destacar que este
procedimiento de derivacién no se encuentra regulado y ha sido el resultado
de una prictica constante, exitosa en la experiencia regional, gracias Unica-
mente al compromiso de los miembros de cada Unidad.

Si revisados los antecedentes del caso surge la hipétesis de que el testigo se
encuentra fuera del pais, internado en algin programa de atencién especia-
lizado (drogas, psiquiatria, entre otros), o recluido en centro penitenciario, el
contacto con la red interinstitucional podria circular entre GENCHI, Inten-
dencia, Servicio de Salud y redes de apoyo, entre otros.

16



- Citacién a audiencia de inicio de Juicio Oral: Dependiendo de los criterios

administrativos del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal en que se desarro-
llara la audiencia de juicio oral, puede suceder que la totalidad de los tes-
tigos citados deban comparecer a primera hora y fecha del dia de iniciado
el juicio, lo que dada la cantidad de testigos, requiere de una adecuada y
permanente coordinacién con la Unidad de Testigos y Peritos del Tribunal
y quien lo administre, a fin de asegurar una 6ptima y fluida recepcién de
los testigos y asegure su permanencia en dependencias del Tribunal en
condiciones satisfactoria, toda vez que el nimero de asistentes al Tribunal
superara significativamente el nimero de usuarios simultdneos para el que
el tribunal estaba disefiado®. Para ello se ha llegado a gestionar la habili-
tacién y acondicionamiento de dependencias del Tribunal que no estaban
previamente destinadas para aquello (toldos, sillas, bafios, entre otros.).
Esta coordinacién interinstitucional también podria tener cardcter interre-
gional, debiendo en ocasiones disponer del traslado de algin funcionario
a cargo de la preparacién de juicio oral, para que concurra a otras regiones
en que se recibird la comparecencia del testigo a la audiencia de juicio oral,
mediante sistema de video conferencia.

- Seguimiento del testigo posterior al inicio del juicio: La particularidad del

juicio oral en casos masivos, permite anticipar que el testigo no declarard
en la audiencia de inicio de juicio oral, pero no nos permite asegurar la
fecha en que esto podria ocurrir, considerando las variables que sélo se
tendrdn a la vista una vez iniciada la audiencia. Esto hace necesario man-
tener un contacto permanente tanto con el fiscal del caso como con el tes-
tigo, de modo de poder atender los requerimientos de cada uno y asegurar
la comparecencia del testigo al momento que el fiscal asi lo instruya.

- Otras: El testigo puede requerir en forma posterior a su declaracién en
juicio oral, de gestiones a realizar por parte de Ministerio Publico, las cua-
les no fue posible advertir previamente. Entre estas se cuentan medidas de
proteccion, certificados especiales, gestién de traslado, entre otras.

32 En la experiencia regional, durante el afio 2014 se han desarrollado 2 juicios masivos,
a saber, en la causa RUC N"1100770074-3 en que fueron derivados a la Unidad un
total de 79 testigos y en la causa RUC N°1301055915-9 en que fueron derivados un
total de 93 testigos. En ambos casos, el Tribunal dispuso que la totalidad de testigos (y
peritos) fueran citados para el primer dia de audiencia (tanto los que se encontraban en
el territorio jurisdiccional del Tribunal como los que se encontraban en otros territorios,
los que comparecieron a través de videoconferencia), con el dnico objeto de corroborar
su disponibilidad e instruirlos en cuanto debian estar nuevamente disponibles para
fechas aproximadas con el objetivo de prestar declaracion.
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3. Testigos con identidad protegida

La experiencia regional ha demostrado que uno de los temas de interés que
recurrentemente deben definirse en el proceso de preparacién de testigos, con
ocasién de la deteccién de necesidades de medidas de proteccion, lo es la
implementacién de medidas tendientes a asegurar la reserva de la identidad
de aquellos que deban declarar durante el juicio oral. Si bien adn en la actua-
lidad la resolucién de ello no es pacifica en sede judicial, institucionalmente se
han asentado algunos criterios orientadores en la materia.

Digamos desde ya que el Cédigo Procesal Penal se refiere a los testigos con
identidad protegida en el estadio de juicio oral, de manera indirecta en nues-
tra opinién, con la mencién de su articulo 307 en el que, con ocasiéon de
la individualizacién del testigo, se prohibe la divulgacién de su identidad o
antecedentes que condujeren a ella y, por otro lado, de las normas que regu-
lan la obligacién tanto del Fiscal como del Tribunal de adoptar medidas de
proteccién para los testigos, contenidas en los ya mencionados articulos 289
y 308 del texto en comento. No obstante lo anterior, es posible encontrar
en normas especiales alusiones especificamente a la identidad del testigo,
como las de la Ley N"20.000 que sanciona el tréfico ilicito de drogas y Ley
N"18.314 que sanciona conductas terroristas. Sea cual sea el dmbito en el que
nos encontremos, de normas generales o especiales, lo cierto es que llegado
el momento del juicio oral, la decisién en cuanto a la implementacién de
medidas de proteccidn, especialmente la de la reserva de identidad, serd del
Tribunal, debiendo en todo caso principalmente las partes aportar los antece-
dentes suficientes para lograr el convencimiento de aquel. Hace excepcién a la
regla general anteriormente sefialada, lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley
N°20.000 que sefiala “Dispuesta por el fiscal la proteccion de la identidad de los
testigos en la etapa de investigacion, el Tribunal deberd mantenerla, sin perjuicio de
los otros derechos que se confieren a los demds intervinientes”. De este modo “La
garantia de jurisdiccionalidad en la adopcion y mantenimiento de la medida sufre
una limitacion que carece de toda justificacion”>. Conviene en este punto traer a
colacién una sentencia de la Corte Suprema que grafica con absoluta claridad
la discusi6én parlamentaria que existié con ocasién de la figura de los testigos
con identidad protegida y que al mismo tiempo marca el criterio del maximo
Tribunal desde una perspectiva teleolégica: “TRIGESIMO PRIMERO: Que,
antes de examinar la contrariedad que el derecho interno pueda presentar con el
derecho internacional, es preciso esclarecer si lo obrado por los jueces que intervinie-
ron en el proceso, asi como lo realizado por el Ministerio Piiblico en esta materia, se

33 MIRANDA ESTAMPRES, Manuel. ;Son admisibles los denominados testigos
ocultos y testigos anénimos? ;Qué valor probatorio debe concederse a sus respectivas
manifestaciones? En: Prictica de la prueba en el juicio oral, Santiago, Chile, Librotecnia,

2012, p. 83 y sgtes..
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cumplio dentro de las facultades y las orbitas propias de sus respectivas competencias,
y si se hizo con apego irrestricto al derecho y respeto a las garantias constitucionales
de los imputados.

Desde ya los preceptos de la Ley N°18.314 no son tan disimiles a las comunes del
Codigo Procesal Penal, dado que todos facultan la proteccion de un testigo.

Es cierto que en la discusion parlamentaria del Codigo Procesal Penal sobre la pro-
cedencia o aceptacion de los testigos con identidad protegida se discurrid sobre el
temor que ello pudiera prestarse para venganzas o confabulaciones y se considerd
que pudiera ello llevar a la indefension absoluta del afectado. También se hicieron
elucubraciones sobre la posibilidad que ahora tenian los jueces de hacer desalojar la
sala o impedir el ingreso del piiblico, lo que en un momento se estimd suficiente para
proteger al testigo e incluso se hizo un paralelo con el procedimiento penal antiguo,
haciéndose presente que entonces, el secreto duraba solo hasta el término del sumario.

Sin embargo, esas fueron las disquisiciones formuladas en la discusion, lo que con-
dujo a la supresion de parte del articulo originalmente propuesto por el Ejecutivo y
que constaba de 6 incisos. En el primero, al igual que ahora, se establecia la obliga-
cion del testigo de serialar su completa individualizacion. En el segundo, se contem~
Ppla la posibilidad que la indicacion piiblica de su domicilio pudiera ser peligrosa y
se consiente omitirla. En el tercero —que fue suprimido- se contenia la eventualidad
que la manifestacion piblica de la identidad misma representara peligro para el
testigo o terceros y se autorizaba entonces al tribunal para permitirle la omision de
ese dato. El cuarto ordenaba al tribunal que, en los dos casos anteriores —de omision
del domicilio e/0 identidad-, hiciera al testigo las preguntas necesarias para estable-
cer la credibilidad de los motivos invocados. El inciso quinto —que fue suprimido y
después se restablecid quedando como inciso tercero- sanciona a quien divulgue la
identidad del testigo que ha hecho uso del derecho serialado en el inciso precedente, el
que permite reservarse el domicilio, pero identidad y domicilio son dos cosas diferen-
tes, de modo que si los legisladores quisieron sancionar a quien divulga la identidad
ordenada proteger, naturalmente, han querido amparar la identidad de un festigo.
Tal conclusion estd avalada y se mantiene dentro de los parametros serialados en
el articulo 308 del Cddigo Procesal Penal, que los legisladores quisieron segregar
expresamenz‘e en precepto apan‘e, cuando se autoriza al tribunal en casos graves y
calificados para adoptar medidas especiales tendientes a preservar la identidad del
testigo que lo pida, las mismas que puede prohijar el Ministerio Piiblico.

Por lo demds, nada indica que esa proteccion se restrinja solo a la época de la inves-
tigacion, porque las normas recién analizadas estdn ubicadas en el Titulo III del
Libro I, que gobierna el Juicio Oral del Procedimiento Ordinario; Yy, en seguida,
porque el articulo 307 prescribe que ‘el Presidente de la Sala o el juez, en su caso,...”
0 sea, se extiende tanto a los tribunales que funcionan colegiados, el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal, como al unipersonal, el Juez de Garantia. En el mismo sen-
tido, el articulo 308, que faculta tanto al tribunal como al Ministerio Piiblico para
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adoptar precauciones tendientes a guarecer al testigo, precisa en el inciso segundo,
que ello serd “...antes o después de prestadas sus declaraciones...”, con lo que resulta
evidente que el resguardo del testigo no fue implementado por los legisladores solo
para la etapa de investigacion de un delito, sino que para sus fases posteriores e
incluso hasta después de su término. Especialmente, si se tiene en cuenta que es en
Juicio donde se rinden las pruebas, entre ellas, el testimonio del testigo proz‘egido’““.
Doctrinariamente, respecto de la figura de los testigos con identidad prote-
gida (como la prictica los ha indicado al interior de la institucién), es posible
distinguir dos tipos diferentes: TESTIGOS OCULTOS, que serian aquellos
que declaran sin que exista contacto visual directo con el acusado o con el
publico asistente a la audiencia y TESTIGOS ANONIMOS, que serian aque-
llos cuya verdadera identidad, esto es, nombre y apellidos, domicilio y cual-
quier otro dato personal permanece en reserva. “Su diferenciacion conceptual no
impide, en el plano de lo tedrico, que ambas medidas de proteccion puedan acordarse
simultdneamente, esto es, que ademds de ocultarse la identidad del testigo su decla-
racion se lleve a cabo sin contacto visual directo con el acusado™. En cuanto al
valor probatorio de estos testigos, el mismo autor Manuel Miranda Estam-
pres sefiala que respecto de los testigos ocultos no se presentaria particulari-
dad alguna en cuanto a su eficacia o valor probatorio, ya que sus declaraciones
estarian sometidas al criterio de valoracién del Tribunal, quien se encontraria
en condiciones de efectuar el test de credibilidad desde que el 6rgano jurisdic-
cional mantendria siempre contacto visual con el testigo, siendo compatible
esta figura con las exigencias integrantes del derecho al debido proceso o con
las garantias y con el derecho de defensa. La solucidn, al decir del autor, se
complejiza tratindose de testigos anénimos, ya que la reserva de su identidad
introduciria una limitacién en las posibilidades de defensa del acusado, ya que
ello le impide conocer datos esenciales del testigo que le permitan cuestionar
o al menos pesar su credibilidad. En este mismo sentido se pronuncia la pro-
fesora Maria Inés Horvitz, quien postula que la ocultacién de la identidad del
testigo implica una importante restriccién al principio de publicidad del jui-
cio oral, el que cede ante la existencia de un peligro concreto para la seguridad
del testigo, pudiendo tan solo ocultarse su domicilio y no su identidad, de lo
contrario se afectaria el derecho del imputado a controvertir su credibilidad®.

La sola concepcién de la figura de testigos con identidad protegida ha levan-
tado importantes discusiones, resultando relevante hacer mencién al criterio

34 Excma. Corte Suprema, Segunda Sala. 03 de junio de 2011. ROL N°2921-2011. Fallo
dictado con ocasién de un Recurso de Nulidad en que se alegaba la causal del articulo
373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, entre otras.

35 MIRANDA ESTAMPRES, Manuel, ob. cit. P. 91

36 Citado por CERDA SAN MARTIN, Rodrigo, en Manual del sistema de justicia penal,
ob. cit. P.543.
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sentado por la Excma. Corte Suprema en cuanto que la existencia de esta
categoria especial de testigos significa una colisién de derechos con aquel
que le asiste al acusado en cuanto controvertir la prueba. El dlgido tema ha
sido resuelto del siguiente modo por el maximo Tribunal: “TRIGESIMO
QUINTO: Que, en fin, en relacion a la inobservancia de normas de cardcter inter-
nacional, se torna itil explicitar como tdpico inicial, que los testigos protegidos,
secretos o andnimos, como quiera llamdrseles, existen por imperativos de justicia.
Posiblemente en hechos tan simples como el hurto de un teléfono celular, donde el
bien juridico en desmedro puede ser considerado bagatela frente a la alteracion del
derecho a defensa, seria dificil encontrar alguien que esté dispuesto a levantar la
voz por la proteccion de un testigo. Sin embargo, en los delitos mds graves o de
mayor trascendencia social, donde las diferentes legislaciones y los cuerpos legales
especiales, comienzan a sentir la necesidad de flexibilizar las pautas y reconocer que
puede existir una colision entre dos garantias constitucionales que habrd de resol-
verse afectando proporcionalmente cada una de ellas, sin vulnerarlas en su esencia.

Para tan grave disquisicidn, es preciso estar bien enterado de las circunstan-
cias facticas y de las condiciones en que se producen los hechos que hacen
necesaria la ponderacién. Por ejemplo, el trifico de drogas, la trata de blancas,
los delitos de lesa humanidad, los que involucran a los menores de edad. Una
persona normal, frente a este tipo de injustos, bien podria considerar indis-
pensable el quebranto parcial de ciertas prerrogativas en pos del amparo de
bienes juridicos de valor superior, aunque también puede verificarse en ilicitos
menos trascendentes a nivel humano y que no se alzan como un flagelo en
el plano mundial, como el robo, el incendio o las lesiones; pero en un con-
texto donde no sélo parece producirse una escalada de violencia, sino que
ademds, se extiende sobre un territorio claramente determinado, al punto que
los habitantes que se sienten menoscabos por los hechos deciden no perse-
verar en la construccién de sus terrenos, venderlos, o desmotivar a quienes se
interesan en acercarse a la zona de conflicto™.

Del mismo modo, es posible es posible también identificar en este nivel que la
mayor complejidad la revisten los testigos anénimos y no los testigos ocultos.
Por ejemplo, con ocasién de un recurso de nulidad que hacia girar una de sus
causales en torno a la aceptacién y posterior valoracién en el juicio oral del
relato del testigo de identidad reservada signado como “Clave M331A”, cuya
admisién, desconociendo la defensas su identificacion, les habria privado de
la posibilidad de cuestionar su credibilidad, situdndolos en una posicién de
desventaja frente a la parte acusadora, vulnerdndose los principios del proceso
contradictorio y de igualdad de armas o posiciones, la Excma. Corte Suprema

37 Excma. Corte Suprema, Segunda Sala. 03 de junio de 2011. ROL N"2921-2011. Fallo
dictado con ocasién de un Recurso de Nulidad en que se alegaba la causal del articulo
373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, entre otras.
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ha resuelto lo siguiente “UNDECIMO: Que en lo que ataie a la infraccion
que se reclama al haberse rechazado los requerimientos de las defensas tendientes a
conocer la identidad del testigo como su posterior admision al juicio, cabe destacar
que el articulo 308 del Codigo Procesal Penal, al referirse a las medidas especiales
que pueden disponerse en proteccion de testigos, sefiala de modo expreso que aquellas
durardn el tiempo razonable que disponga el tribunal y que pueden ser renovadas
cuantas veces sea necesario. Se agrega también que el propio Ministerio Piiblico de
oficio o a peticion del interesado debe adoptar idénticas medidas de resguardo para
conferirles proteccion antes o después de recibirse su declaracion.

La procedencia de la medida es indudable a la luz de lo que dispone la norma
serialada, y su justificacion en el caso de la especie aparece resuelta en el mismo fallo
-motivo Trigésimo Séptimo-. Tal excepcion en la forma de recibir el testimonio no
tiene incidencia perjudicial en el derecho fundamental del imputado a un juicio
oral y piiblico y con todas las garantias que este importa, particularmente en su
triple vertiente de respeto a los principios de publicidad, contradiccion, e igualdad

de armas™?.

En ese mismo orden de ideas se pronuncia el fallo del mismo Tribunal en los
términos que siguen: “QUINTO: Que el segundo reproche efectuado por medio de
la causal principal, y que dice relacion con la aceptacion y posterior valoracion en el
Juicio oral del relato de los testigos de identidad reservada signados como Ay “B’,
desconociéndose su identificacion circunstancia que les habria privado de la posibi-
lidad de cuestionar su credibilidad situdndolos en una posicion de desventaja frente
a la parte acusadora, vulnerdndose asi los principios del proceso contradictorio y de
igualdad de armas o posiciones, también debe ser rechazado.

SEXTO: Que, en efecto, en primer lugar ha de tenerse presente el articulo 308 del
Codigo Procesal Penal, al referirse a las medidas especiales que pueden disponerse
para la proteccion de testigos, sefiala que aquellas durardn el tiempo razonable que
disponga el tribunal y que pueden ser renovadas cuantas veces sea necesario. Se
agrega también que el propio Ministerio Piblico de oficio 0 a peticion del interesado
debe adoptar idénticas medidas de resguardo para conferirles proteccion antes o des-
pués de recibirse su declaracion.

Tales normas permiten sefialar que al autorizarse la medida que se cuestiona no se
incurrid en ninguna infraccion de norma legal, lo que es significativo porque para
que prospere la causal invocada, la del apartado a) del articulo 373 del Codigo
Procesal Penal, es imprescindible que la transgresion sustancial de derechos o garan-
tias asegurados por la Constitucion o por Tratados Internacionales esté directamente

38 Excma. Corte Suprema, Segunda Sala. 22 de abril de 2013. RUC N°1101009478-1,
ROL N°1179-2013. Fallo dictado con ocasién de un Recurso de Nulidad en que se
alegaba la causal del articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal, entre otras.

82



relacionada con las normas de cardcter legal que desarrollan el contenido de aquellos
derechos y garantias. Esta sola circunstancia es bastante para rechazar el recurso.

No obstante es iitil agregar que las declaraciones prestadas al Ministerio Piblico y
que fueron proporcionadas a la defensa son suficientes para ejercer la defensa técnica
que a este respecto se reclama, A también, que el recurso no precisa perjuicio alguna
desde que de la prueba rendida por la misma defensa aparece que pudo formular las
preguntas y contra interrogaciones que estimd del caso™.

Analizados los aspectos legales, doctrinarios y jurisprudenciales que se han
estimado pertinentes, corresponde ahora efectuar una revisién mds practica
de lo que ocurre con esta categoria especial de testigos en la Fiscalia. En la
praxis, la deteccién de testigos que requieren de medidas de proteccién orien-
tadas a reservar su identidad (anénimos) o a evitar el contacto visual con el
acusado o el publico (ocultos) podra revelarse en 2 etapas diferentes:

a) Durante la etapa de investigacién: Sea que estos requerimientos se
plantean al personal policial, esencialmente en casos de flagrancia, en
los registros que se anexan a los partes policiales y a los informes poli-
ciales o que se plantean al Fiscal o a su equipo en diligencias desa-
rrolladas ante la Fiscalia. La practica indica que en esta etapa lo que
usualmente se requiere es el asumir la calidad de testigo anénimo.

b) Durante la etapa de preparacién: En la mayoria de los casos en esta
etapa se refrendardn las intenciones del testigo formuladas durante la
etapa anterior. No obstante, durante la preparacién de testigos existe
una mayor incidencia en cuanto a solicitar que se asuma la calidad de
testigo oculto, tomando en consideracién que en este momento procesal
la acusacién fiscal ya se encuentra formulada y por ende individualiza-
dos los testigos. Como ha quedado de manifiesto en péginas anteriores,
dependiendo de la organizacién regional, la preparacién del testigo serd
desarrollada por una Unidad especial de Juicio Oral (usualmente asen-
tada al interior de las Unidades de Atencién a Victimas y Testigos) o
por el equipo del fiscal adjunto. Sea cual sea el caso, el funcionario que
atiende al testigo debera aplicar la Pauta de Deteccién de Necesidades
y luego de ello, evaluar el nivel de reticencia del testigo para declarar en
el juicio oral y en casos con niveles altos de reticencia, el sistema auto-
maticamente lo informard via correo electrénico al Jefe de la Unidad
de Atencién a Victimas y Testigos, a objeto que éste asigne el caso a un
profesional o gestor para que profundice en los antecedentes que moti-
van la reticencia e inste por el disefio e implementacién de una estrate-

39 Excma. Corte Suprema, Segunda Sala. 23 de abril de 2013. RUC N°1101348718-0,
ROL N°1504-2013. Fallo dictado con ocasién de un Recurso de Nulidad en que se
alegaba la causal del articulo 373 letra a) del Cédigo Procesal Penal.
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gia que la minimice. Cuando la reticencia se ve fundada en situaciones
de amedrentamiento, amenazas o agresiones que pueda haber sufrido
el testigo por parte del imputado, familiares o conocidos de éste, con
motivo de la participacién en el juicio Oral, y que puedan afectar su
disposicién a participar en esta Audiencia, parece absolutamente nece-
sario que los antecedentes levantados sean informados al fiscal a cargo
de la investigacion, formalmente en un documento, atendido que en él
debiesen consignarse no sélo los fundamentos de la reticencia (temor)
sino que también las medidas de proteccién implementadas y la suge-
rencia de implementacién de otras, por ejemplo aquellas que son de
cargo del Tribunal, de modo tal que dicho informe sirva de sustento al
fiscal para solicitarlas y al érgano jurisdiccional para decretarlas. Final-
mente, si bien la emisién de dichos informes no se encuentra contenida
en el Modelo de Atencion a Victimas y Testigos que deben declarar en Juicio
Oral, en la practica regional se han identificado casos en los que han
sido utiles e incluso solicitados por el Tribunal. Con mids frecuencia
ocurre que la sugerencia de medidas de proteccién se realice via correo
electrénico.

En cuanto a las medidas de proteccién a implementar en sede judi-
cial, ello dependera del tipo de testigo, en el caso del testigo oculto los
mecanismos mds atingentes serdn la utilizacién de un biombo o del
circuito cerrado de television y en el caso de los testigos anénimos lo
serd la sustitucién de su identidad por una clave o con una identidad
distinta.
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RESPONSABILIDAD DE LOS NOTARIOS FRENTE A LA LEY N°18.700
(LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL SOBRE VOTACIONES POPULARES Y
ESCRUTINIOS)

Yelica Lusic Nadal’

I. Breve revision de la historia de la Ley 18.700. Ley Organica
Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios

La mencionada ley tiene su origen en un Mensaje Presidencial, de fecha 25
de junio de 1987, que se envia a la Junta de Gobierno (que actuaba como
6rgano legislativo), en el cual se remite “e/ proyecto de ley sobre el Sistema de
Votaciones y Escrutinios, que forma parte del Sistema Electoral Piblico que pres-
cribe la Constitucion Politica de la Repiiblica™.

En sesién legislativa, de fecha 30 de junio de 1987, se acuerda calificar dicho
« . . » . . .

proyecto como “Ordinario”, disponiendo que su estudio se efectuara por

una Comisién Legislativa, previa recepcién de Indicaciones de las restantes

Comisiones Legislativas. Posteriormente la Junta de Gobierno, en Sesién

Legislativa de 17 de noviembre de 1987, acuerda sustituir la calificacién de

“Ordinario” por “Ordinario Extenso”.

Este proyecto incluia todo lo referido a las votaciones y escrutinios en los
procesos plebiscitarios y electorales, dejando a otros cuerpos legales el trata-
miento del Sistema de Votaciones, Escrutinios, Sistema de Elecciones pluri-
personales y mapa electoral.

Se indica ademds que este proyecto de ley “wpta por una redaccion reglamen-
taria de las normas por estimar que en lo electoral, una materia tan masivamente
aplicada, se requiere una legislacion autosuficiente, que no ofrezca dudas en su
interpretacion a personas de formacion cultural normal. De ahi lo detallado que
pueda aparecer el proyecto en algunas de sus normas™.

El mensaje acompafia ademds un INrForME TEcNico de la Comisién Ase-
sora para el estudio de las Leyes Orgédnicas Constitucionales, suscrito por los

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

2 Revisar Historia de la Ley N°18.700 [en linea]. Disponible en: http://www.leychile.cl/
Consulta/portada_hlPtipo_norma=XX1&nro_ley=18700 [fecha de consulta: 6 de enero
de 2014]

3 Ibidem.
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Ministros del Interior y de Justica de la época, el cual indica —en lo que dice
relacién con el tema que nos interesa— que el proyecto de ley contiene “/as
formalidades que debe cumplir la presentacion de candidaturas por independientes y
se expresa que un ciudadano solo podrd patrocinar por eleccion una declaracion para
Diputado, una para Senador y una para Presidente de la Repiiblica. Si suscribiere
mds de una, solo serd vdlida la que hubiere presentado primero™.

Asimismo sefiala dicho Informe Técnico, que e/ Titulo Séptimo se refiere a las
faltas y delitos electorales, penas y procedimientos’; precisando que “En general se
ha intentado simplificar la tipificacion de los delitos y adecuar las penas, estable-
ciendo varias de multas y otras haciéndolas conmutables. Se propone que algunos
hechos ilicitos que se sancionan con multas a beneficio municipal, sean conocidos
por los jueces de policia local, como medio de obtener una rdapida sancion para los
infractores’. Agrega ademds que “esta materia, deberd ser consultada a la Corte
Suprema de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 74 de la Constitucion™.

Este proyecto es revisado por la SECRETARIA DE LEGISLACION DE LA JUNTA
DE GOBIERNO y remitido a la Cuarta Comisién Legislativa, con fecha 28 de
julio de 1987, informando la Secretaria de Legislacién —en lo que nos inte-
resa— que el proyecto presenta un cardcter reglamentario, asi indica: “E/ Men-
saje que acomparia al proyecto sefiala que una vez mds se opta por una redaccion
reglamentaria de las normas por estimar que en lo electoral —una materia tan masi-
vamente aplicada—, se requiere una legislacion autosuficiente, que no ofrezca dudas
en su interpretacion a personas de formacion cultural normal. De ahi lo detallado
que pueda parecer el proyecto en alguna de sus normas’.

Posteriormente la Secretaria realiza un anélisis del articulado, aludiendo repa-
ros respecto al Parrafo 1, Titulo Primero, “De la presentaciéon de candidatos”,
en cuanto a la terminologia empleada, ya que no se condice con aquella utili-
zada en el proyecto de ley. Advierte, en este sentido, “una falta de concordancia
entre la denominacion del pdrrafo y la terminologia que su articulado utiliza al
regular su contenido, sin perjuicio de que deba entenderse que la presentacion de
candidatos se realiza mediante la declaracion e inscripcion de las respectivas candi-
daturas’. Propone ademds, por razones de precision juridica, que el articulo 2°
aluda a la presentacién de candidatos, explicitando que ella se materializard
mediante la correspondiente declaracién e inscripcién, sugiriendo la siguiente
redaccion del articulo 2°: Articulo 2°.— Las candidaturas se presentardn mediante
su declaracion e inscripcion, de conformidad a este pdrrafo y a las disposiciones con-

4 Revisar Historia de la Ley N°18.700. Informe Técnico. (Paginas 6-13) [en linea].
Disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=18700 [fecha de consulta: 6 de enero de 2014].

5  Revisar Historia de la Ley N°18.700 Informe Técnico. (Péginas 6-13) Disponible en:
http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=18700 [fecha
de consulta: 6 de enero de 2014].
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tenidas en el Titulo Décimo, sin cuyo esencial requisito no serdn consideradas en la
eleccion’.

Asimismo propone, en relacion al inciso final del articulo 4, la siguiente redac-
cién: “En caso de candidaturas a Presidente de la Repiiblica, podrdin hacerse ante
cualquier notario del pais y por ciudadanos inscritos en cualquier registro electoral’.

Este Informe de la Secretaria de Legislacién de la Junta de Gobierno no
contiene ninguna indicacién o mencién al articulo que sanciona a los notarios

(art. 109 del proyecto de ley).

Posteriormente, con fecha 28 de julio de 1987, la Secretaria de Legislacién
de la Junta de Gobierno, despacha su informe sobre la juridicidad de fondo y
de forma del proyecto de ley orgénica constitucional, de conformidad con lo
establecido en el articulo 24 de la Ley N°17.983.

Seguidamente, este proyecto es objeto de indicaciones por la SEGUNDA
CoMis16N LEGISLATIVA, las que se envian al Presidente de la Cuarta Comi-
sién Legislativa, el 31 de agosto de 1987 (Boletin N°867-06), quien formula
indicaciones al proyecto de Ley Organica Constitucional sobre Votaciones y
Escrutinios de Elecciones para Presidente de la Republica, Parlamentarios y
Plebiscitos.

Luego el proyecto de ley es objeto de INDIcACIONES POR LA TERCERA CoMI-
SION LEGISLATIVA, que son enviadas al Secretario de Legislacién de la Junta

de Gobierno, con fecha 1 de septiembre de 1987.

Este proyecto de ley, posteriormente, es objeto de INDICACIONES POR EL
COMANDANTE EN JEFE DE LA ARMADA, enviadas a la Junta de Gobierno,
con fecha 2 de septiembre de 1987. Se proponen por el Cmdte. en Jefe de
la Armada una gran cantidad de indicaciones, entre ellas la modificacién de
la redaccién del art. 4, con la finalidad de “garantizar plenamente la igualdad
entre los independientes y los miembros de los partidos politicos”. Asimismo pro-
pone, independiente del estudio profundo de la redaccién del mencionado
articulo, que se reemplace el inciso cuarto por el siguiente: “E/ patrocinio sélo
podrd otorgarse por ciudadanos inscritos en los registros electorales de la region, si se
tratare de senadores, o distrito correspondientes, si se tratare de diputados, mediante
declaracion escrita hecha ante notarios con competencia en el respectivo territorio de
los mismos. En caso de candidaturas a Presidente de la Repiiblica, las declaraciones
podrdn hacerse ante cualquier notario del pais”.

La CorTE SUPREMA también evacta un informe sobre este proyecto, de fecha

13 de agosto de 1987.

Posteriormente, con fecha 9 de diciembre de 1987, se aprueba por la Comi-
s16N CoNJUNTA, encargada del estudio de la Ley Orgdnica Constitucional
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sobre Votaciones y Escrutinios de Elecciones para Presidente de la Republica,
Parlamentarios y Plebiscitos un texto sustitutivo de dicho proyecto.

El texto sustitutivo del Proyecto de Ley es revisado por la Junta de Gobierno,
el 17 de diciembre de 1987, la que en su ACUERDO DE JUNTA DE GOBIERNO,
de igual fecha, acuerda introducir un articulo transitorio nuevo, que no reviste
interés para esta publicacién.

Posteriormente el proyecto es revisado por la Cuarta ComisiON LEGIsLA-
TIVA, con fecha 8 de enero de 1988, la que efectia un resumen de la tramita-
cién que ha tenido, hasta ese momento, el proyecto en estudio.

El proyecto de ley en comento es objeto de una Propuesta de Modificaciones

por la Junta de Gobierno, de fecha 19 de enero de 1988.

Finalmente con fecha 19 de abril de 1988 se promulga la Ley N"18.700 y se
pubica en el Diario Oficial del 6 de mayo de 1988¢, no presentando las nor-
mas materia del andlisis que a continuacién realizamos ninguna modificacién.

1. Normas que reglan la actividad y responsabilidad de los notarios

La regulacién de la funcién desarrollada por los notarios, asi como su respon-
sabilidad administrativa, civil y penal esta tratada en el Cédigo Organico de

Tribunales (en adelante COT) y en el Cédigo Penal (en adelante CP).

Asi, el COT define a los notarios en el articulo. 399, que sefiala: “Art. 399. Los
notarios son ministros de fe piblica encargados de autorizar y guardar en su archivo
los instrumentos que ante ellos se otorgaren, de dar a las partes interesadas los testi-
monios que pidieren, y de practicar las demds diligencias que la ley les encomiende’.

Por su parte, el articulo 401 del COT se refiere a las funciones que cumplen
los notarios, destacando entre ellas las funciones mencionadas en los nume-
rales 6 y 10, que senalan “Arz. 401. 6. En general, dar fe de los hechos para que

6 Esta Ley N°18.700 es posteriormente objeto de varias modificaciones, segin las normas
que se indican: Ley N°18.808, publicada en el Diario Oficial (D.O.) del 15/06/1989;
Ley N°18.809, publicada D.O. del 15/06/1989; Ley N°18.733, publicada en el D.O. del
13/08/1988; Ley N°18.799, publicada en el D.O. del 26/05/1989; Ley N°18.828, publicada
en el D.O. del 30/08/1989; Ley N°18.963, publicada en el D.O. del 10/03/1990; Ley
N°19.351, publicada en el D.O. del 23/11/1994; Ley N°19.438, publicada en el D.O. del
17/01/1996; Ley N°19.654, publicada en el D.O. del 30/11/1999; Ley N°19.745, publicada
en el D.O. del 19/07/2001; Ley N°19.823, publicada en el D.O. del 04/09/2002; Ley
N°19.884, publicada en el D.O. del 05/08/2003; Ley N°20.174, publicada en el D.O. del
05/04/2007; Ley N°20.183, publicada en el D.O. del 08/06/2007; Ley N°20.295, publicada
en el D.O. del 04/10/2008; Ley N°20.542, publicada en el D.O. del 17/10/2011; Ley
N°20.568, publicada en el D.O. del 31/01/2012; Ley N°20.640, publicada en el D.O. del
06/12/2012; Ley N“20.669, publicada en el D.O. del 27/04/2013; Ley N20.682, publicada
en el D.O. del 27/06/2013.
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fueren requeridos y que no estuvieren encomendados a otros funcionarios; 10. Auto-

rizar las firmas que se estampen en documentos privados, sea en su presencia o cuya
autenticidad les conste”. Asimismo dispone el art. 425 del mismo texto legal:
Art. 425. Los notarios podrdin autorizar las firmas que se estampen en documentos
privados, siempre que den fe del conocimiento o de la identidad de los firmantes
y dejen constancia de la fecha en que se firman. Se aplicard también en este caso
la regla del articulo 409. Los testimonios autorizados, por el notario, como copias,
fotocopias o reproducciones fieles de documentos piiblicos o privados, tendran valor
en conformidad a las reglas generales’.

En cuanto a la responsabilidad administrativa a que se encuentran sujetos
estos funcionarios publicos, prescribe el art. 440 del COT: “Art. 440. E/ nota-
rio que faltare a sus obligaciones podrd ser sancionado disciplinariamente con amo-
nestacion, censura o suspension, segun sea la gravedad del hecho. Sin embargo, podri
aplicarse la sancion de exoneracion del cargo al notario que fuere reincidente en
el periodo de dos afios en los hechos siguientes: a) Si se insertare en el protocolo
escrituras o instrumentos sin haberse dado fiel cumplimiento a las exigencias de los
articulos 405 y 430; b) Si por culpa o negligencia deja de tener la calidad de piiblica
0 auténtica una escritura en virtud de cualquiera de las circunstancias previstas
en el articulo 426; c) Si no cumpliere con lo dispuesto en el articulo 421 o no cum-
pliere la obligacion de salvar las palabras interlineadas, enmendadas o sobrepasadas
establecidas en el articulo 411; d) Si se perdiere un protocolo del notario por culpa
0 negligencia de éste, y e) Si faltare a las obligaciones sefialadas en los N's 7 y 8 del
articulo 401 y en el 423”.

Por su parte, el art. 443 del mismo texto legal, fija las sanciones penales a que
se expone un notario que no cumple fielmente con sus funciones: ‘Art. 443.
El notario que incurriere en falsedad autentificando una firma en conformidad con
el articulo 425, que no corresponda a la persona que haya suscrito el instrumento
respectivo, incurrird en las penas del articulo 193 del Codigo Penal. Cuando por
negligencia o ignorancia inexcusables autentificare una firma que no corresponda a
la persona que aparece suscribiendola, sufrird la pena de presidio menor en su grado
minimo o multa de cinco a diez ingresos minimos mensuales’.

Precisa el art. 445 del mismo COT: ‘Art. 445 Toda sancion penal impuesta a un
notario en virtud de este parrafo, lleva consigo la inhabilitacion especial perpetua

para el ejercicio del cargo, sin perjuicio de las ofras penas accesorias que procedan en
conformidad al Codigo Penal’.

l1l. Breves consideraciones en torno a la funcion desempefiada por los
notarios

Respecto a la funcién que cumplen los notarios puede indicarse que la misma
es una funcién profesional y documental, auténoma, juridica, privada y cali-
ficada; impuesta y organizada por la ley para procurar la seguridad, valor
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y permanencia de hecho y de derecho al interés juridico de los individuos,
patrimonial o extrapatrimonial, entre vivos o por causa de muerte, en relacio-
nes juridicas de voluntades concurrentes o convergentes y en hechos juridicos
humanos o naturales, mediante su interpretacién y configuracién, autentica-
cién, autorizacién y resguardo.

En este sentido, la doctrina méds moderna justifica la funcién notarial en su
propia esencia; mds que en lo que el notario hace, se enfoca en el resultado
de su hacer: el instrumento puiblico’. Postula que la actividad del notario se
explica y se fundamenta por la creacién de un documento, de particular valor y
eficacia, tanto en la forma como en el fondo, que juega un decisivo y 1til papel
en la vida juridica nacional, no sélo en la realizacién pacifica del Derecho,
que los ciudadanos llevan a cabo todos los dias, ejecutando actos y celebrando
negocios, sino también en las contiendas que se susciten ante los tribunales.

Por lo anterior sefiala el autor Gomd —citando a Gonzilez Palomino— que los
cuatro puntos cardinales del quehacer del notario son: 1. Redactar el instru-
mentos publico; 2. Autorizar el instrumento publico; 3. Conservar el instru-
mento publico, y 4. Expedir copias del instrumento publico®.

De lo antes expresado se desprende que la caracteristica mds importante de
la funcién notarial, desde sus inicios y hasta nuestros dias, es la de solemnizar
y dar fe de los derechos y obligaciones de las personas. Asi, dentro de su fun-
cién estd el planteamiento y resolucién de los negocios y problemas de todo
tipo, en los cuales su actitud fiel y determinada es evitar dudas y conflictos. Es
una funcién preventiva, neutral, imparcial, en resguardo de todos, sin distin-
cién ni preferencia.

IV. Responsabilidad de los notarios en el caso de la Ley N°18.700. Ley
Organica Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios

La Ley N°18.700, Ley Organica Constitucional sobre Votaciones Populares
y Escrutinios (LOC VPE, en adelante) contempla una norma que consagra
la imposicién de una sancién penal para los notarios que incurran en la con-
ducta alli reprochada; dispone asi el art. 129 de dicha ley: Articulo 129.- E/
notario que autorizare la firma o impresion dactiloscipica de un elector, sin exigir
su comparecencia personal en el acto de suscripcion del patrocinio a una candida-
tura, sufrird la pena de reclusion menor en su grado minimo a medio”.

7  GONZALEZ Palomino, NUNEZ LAGOS, mencionados por la abogada Margot Ortiz
en paper “El Notariado en Chile”.

8 GOMA SALCEDO, José Enrique. Derecho Notarial, Madrid, Espafa, Editorial
Dykinson, 1992, p. 9.
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Para entender el alcance de esta disposicién y estar en condiciones de decidir
si la conducta descrita por ella es similar a la sancionada en los numerales 6°
0 10° del articulo 401 del COT, pasamos a revisar la historia de la dictacién
de esa ley, no constando discusién alguna en torno a precisar y diferenciar los
conceptos “autorizar”y “suscribir” —que contempla la disposicién en examen—
o bien alguna mencién que permita diferenciar el mencionado art. 29 de la
Ley N°18.700, respecto del art. 401 N°6 y N°10 del Cédigo Organico de

Tribunales.

La tunica referencia que estimamos util, para interpretar lo dispuesto en el
art.129, es lo que indica el Mensaje que da inicio a la discusién de la LOC
VPE, que senala: e opta por una redaccion reglamentaria de las normas por esti-
mar que en lo electoral, una materia tan masivamente aplicada, se requiere una
legislacion autosuficiente, que no ofrezca dudas en su interpretacion a personas de
Sformacion cultural normal. De ahi lo detallado que pueda aparecer el proyecto en
algunas de sus normas’.

Esta falta de discusién puede encontrar su explicacién en considerar, el legis-
lador de 1a época, que el tenor de la disposicién era claro, y por ello no concu-
rria ningun problema en cuanto a su aplicacién’.

En este caso, el sentido de la expresién ‘comparecencia personal en el acto de
suscripcion del patrocinio” —que contempla el art. 129— da a entender que se
requiere la presencia fisica del patrocinante de una candidatura presidencial
ante el notario que autoriza la firma.

Para conocer el significado de la expresion “comparecencia personal”, recu-
rrimos al Diccionario de la Real Academia de la Lengua, que define la voz
comparecencia como “Accion to de ” “ 7 “Pre-
p y efecto de comparecer”, y por “comparecer”, “Pre

sentarse alguien en algin lugar, llamado o convocado por otra persona” o bien
“Parecer, presentarse uno ante otro personalmente, o por poder, para un acto formal,

b p] b g
en virtud del llamamiento o intimacion que se le ha hecho o mostrandose parte en

algiin negocio™.

9 Se aplicarian las normas de interpretacién contempladas en el Cédigo Civil, especial-
mente dispuesto en los articulos 19 y 20 que prescriben: “Art. 19. Cuando el sentido
de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu.
Pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura de la ley, recurrir a su inten-
cién o espiritu, claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su
establecimiento.”Art. 20. Las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y
obvio, segin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legal.”

10 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia de la Lengua. Vigésima Primera

Edicién. Tomo I Madrid 1992.
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Por su parte, por “suscribir” se entiende ‘firmar al pie o al final de un escrito™.

A su vez, por “autorizar” la RAE entiende en su segunda acepcién “Dicho de
un escribano o de un notario: Dar fe en un documento™.

Por fe se entiende, en su séptima acepcion, 7. £ Seguridad, aseveracion de que
»13

algo es cierto. El escribano da fe
Teniendo presente lo anterior es posible concluir que el notario que autoriza
la firma en un documento, da fe de la misma, es decir, asevera que la firma es
cierta, esto es, que la rdbrica corresponde a la persona que se indica como el
suscriptor del documento.

En consideracién a lo anterior es posible sostener que la norma del art. 129
regula una situacién especial —que ocurre en el contexto de la aplicacién de la
Ley N"18.700~- referida a la conducta exhibida por un notario, quien autoriza
la firma de un elector, da fe de dicha firma, o bien que sefiala que se corres-
ponde la rdbrica con la persona que se indica en el documento, sin exigir
la comparecencia personal o presencial del elector, en el acto de suscripcién del
patrocinio a una candidatura presidencial o parlamentaria.

Del uso de las palabras elegidas por el legislador —con la intencién que fue-
ren claras y entendibles para cualquier persona— es posible colegir que la exi-
gencia del art. 129 de la Ley 18.700, se traduce en una actuacién personal
del notario, que no es posible delegar en terceros, precisamente, porque debe
aseverar la comparecencia presencial de un elector, lo que debe constarle feha-
cientemente, a los efectos luego de “autorizar” el documento respectivo, dando
cuenta en éste, de la veracidad de la relacién entre la persona del elector y su
firma.

V. Posible relacion entre el tipo penal del art. 129 de la Ley 18.700 y el
tipo penal del art. 443 del Codigo Organico de Tribunales

Se estima que no concurre relacion entre el art. 129 de la Ley N°18.700 y el
tipo penal del art. 443 del CO'T, toda vez que dichas disposiciones tratan o
regulan situaciones ficticas diferentes; asi la dltima de las disposiciones men-
cionadas es la que sanciona la conducta dolosa y culposa en la que incurre
un notario al incumplir una de las funciones propias de su cargo, cual es, la
autenticacién de las firmas estampadas en documentos privados; por el con-
trario, el art. 129 de la Ley 18.700, trata las obligaciones, y la sancién, que

11  Ibidem.
12 Ibidem.
13 Ibidem.
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pesan sobre los notarios en el contexto de una eleccién presidencial, parla-
mentaria o un plebiscito.

La conducta sancionada por el art. 129 de la Ley 18.700 —que podria enten-
derse absorbida por el art. 401 N°10, del COT, que sefala: “Arz. 401. Son
funciones de los notarios: 10. Autorizar las firmas que se estampen en documentos
privados, sea en su presencia o cuya autenticidad les conste’™ es objeto de un trato
especial y mds severo o riguroso, en el caso de enfrentar procesos electorales o
votaciones populares, ya que en este contexto sélo se admite la comparecen-
cia personal del elector, quien debe suscribir personalmente y en presencia,
ante el notario, el respectivo patrocinio a una candidatura.

Por lo anterior si el notario no cumple con lo prescrito en dicha norma —que
advertimos no contiene ninguna exigencia especial en cuanto al tipo subje-
tivo— deberia ser sancionado conforme a lo prescrito por la misma dispo-
sicién, esto es, arriesga una pena de presidio menor en su grado minimo a
medio.
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LAS INTERCEPTACIONES DE COMUNICACIONES TELEFONICAS EN LOS
DELITOS DE TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES

Alejandro Ivelic Mancilla’

I. Introduccion

Con el objetivo de dar cumplimiento a los compromisos asumidos por el
Estado de Chile al suscribir en el afio 2000 la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, llamada también
Convencién de Palermo, nuestro pais incorporé la técnica de interceptacién
de comunicaciones telefénicas en la Ley 20.000 y en otras leyes penales espe-
ciales que nacieron al alero de la Convencién de Palermo. En efecto, dicha
Convencién fue producto de la voluntad politica de la comunidad interna-
cional para abordar un problema mundial (criminalidad organizada) con una
reaccién mundial. Consciente la comunidad internacional del peligro que
para la civilizacién representa la criminalidad organizada ‘cada vez en mayor
niimero y con armas mds potentes’, fue aprobada esta Convencién cuyo pro-
posito fue promover la cooperacion para prevenir y combatir mds eficazmente
la delincuencia organizada transnacional’. En su articulo 20, la convencién
insta a los Estados a la utilizacién de ciertas técnicas investigativas con el
objeto de combatir eficazmente la delincuencia organizada, dentro de las cua-
les se encuentra la vigilancia electrénica®.

1  Subdirector de la Unidad Especializada de Trafico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Prefacio Convencién de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada
Transnacional. NACIONES UNIDAS. Convencién de las Naciones Unidas contra
la Criminalidad Organizada Transnacional [en linea]. Disponible en: http://www.cdc.
gob.cl/wp-content/uploads/documentos/tratados-internacionales/convencion_naciones_
unidas_contra_la_corrupcion_decreto_supremo_n375.pdf [fecha de consulta: 18 de
noviembre de 2014].

3 Articulo 1 de la Convencién, ob. cit.: “El propésito de la presente Convencion es promover
la cooperacion para prevenir y combatir mds eficazmente la delincuencia organizada
transnacional’.

4 Articulo 20 nimero 1 de la Convencidn, ob. cit.: “Siempre que lo permitan los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico interno, cada Estado parte adoptard, dentro de
sus posibilidades y en las condiciones prescritas por su derecho interno, las medidas que sean
necesarias para permitir el adecuado recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere
apropiado, la utilizacion de otras técnicas especiales de investigacion como la vigilancia
electronica o de otra indole y las operaciones encubiertas, por sus autoridades competentes
en su territorio con el objeto de combatir eficazmente la delincuencia organizada’.
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De esta manera, mediante el reconocimiento en nuestro derecho interno de
estas técnicas de investigacién para hacer frente a la criminalidad organizada y
la tipificacion de nuevos delitos y figuras penales como por ejemplo el lavado
de activos, el trifico de migrantes, la responsabilidad penal de las personas
juridicas, etc., nuestro pais da cumplimiento y vigencia a los compromisos
asumidos internacionalmente.

Producto de la utilizacién de esta técnica de investigacién, el Ministerio
Publico ha logrado llevar a juicio un importante nimero de casos de alta
complejidad, con un alto nimero de condenas, casos que no habrian podido
prosperar sin la utilizacién de esta técnica.

Nuestro interés en este articulo, es enfatizar la importancia de esta técnica
investigativa en la lucha contra el crimen organizado, ya que como veremos
en el desarrollo de este trabajo, muchas veces permite llegar a la cipula central
o las esferas mas cerradas de esta criminalidad compleja.

Otro tema que analizaremos y que ha sido escasamente tratado por la doctrina
nacional, es el de los bienes juridicos afectados por las interceptaciones de
comunicaciones telefénicas. Interesa este tema no solamente para los efectos
de individualizar el derecho supuestamente vulnerado en una eventual solici-
tud de exclusién de prueba o recurso de nulidad, sino también por la inten-
sidad de la proteccién dispensada por el ordenamiento juridico y los alcances
de la exclusién probatoria. Este tema, ha sido a lo mds tratado en forma tan-
gencial y muy genéricamente por la doctrina, para referirse a la garantia fun-
damental restringida para los efectos de justificar la autorizacién judicial de la
medida. Asi, se han mencionado como bienes juridicos afectados, el derecho
a la vida privada y el derecho a la privacidad de las comunicaciones, sin pro-
fundizar mayormente sobre el dmbito de aplicacidn, el contenido del derecho
a que se hace referencia y sus alcances. Igualmente a nivel jurisprudencial es
comun que se confunda el derecho al secreto de las comunicaciones con el
derecho a la intimidad®.

5  Un caso de exclusién de prueba alegado por la defensa en una Audiencia de Preparacién
de Juicio Oral ante el Juzgado de Garantia de Valparaiso, acogida por el respectivo
Juez de Garantia en resolucién confirmada por la Iltma. Corte de esa ciudad, de 19 de
noviembre de 2012, Rol N*1390-2012, en la que el Juez de Garantia ordené excluir las
grabaciones que recafan sobre una mujer a quien el imputado (individualizado en la
autorizacién judicial de interceptacién telefénica) le prestaba su teléfono para traficar,
a nuestro juicio, es cuestionable la ilegalidad de dicha diligencia ya que el teléfono era
facilitado para realizar actividades delictivas de la misma naturaleza y en conocimiento
de la mujer, hecho que es normal dentro del uso de teléfonos celulares, situacién que no
interrumpiria el delito y que ademads estaria cubierto por la autorizacién judicial original.
Ademis, el Juez en forma errénea afirmd en su resolucién que dicha injerencia vulneraria
el derecho a la intimidad de la mujer, confundiendo ese derecho fundamental con la
garantia del secreto a las comunicaciones: “..el tribunal, primero tiene en consideracion
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A partir de las normas legales que regulan la interceptacién de comunicacio-
nes telefénicas, analizaremos también los requisitos de la técnica y sus carac-
teristicas, tratando siempre de emplear un lenguaje simple, no técnico, con el
objeto de poder contar con elementos précticos y juridicos que nos permi-
tan conocer mejor la naturaleza de esta técnica y sus proyecciones juridico
penales.

Il. Importancia de latécnica investigativa en la investigacion del crimen
organizado

Una de las caracteristicas de la criminalidad organizada, en especial la dedi-
cada al trifico de drogas, es contar con metodologias de trabajo altamente
sofisticadas que les permiten reinventarse, incursionar en nuevos mercados
y adaptarse constantemente al riesgo de ser detectada por las agencias de
persecucién penal o por otras organizaciones criminales. En este sentido, la
actividad del narcotrifico es una verdadera empresa criminal en constante
evolucién, que invierte cuantiosos recursos econémicos en tecnologias para
ocultar sus modus operandi y dificultar la labor investigadora de los organis-
mos de persecucién penal.

Para lograr su objetivo principal de poner la droga a disposicién de los con-
sumidores, estas organizaciones criminales se estructuran como empresas
modernas, distribuyendo cada una de las funciones en unidades operativas
o células criminales encargadas de la importacion de la droga, el traslado, la
transformacién, distribucién, acopio, venta, seguridad, financiamiento, etc.
Estas unidades operativas cumplen con roles especificos y actian bajo ciertos
patrones de inteligencia delictual como el compartimentaje, restringiendo asi
los flujos de informacién dentro de la organizacién. De esta manera, cada

que revisados los antecedentes efectivamente consta que la autorizacién sélo se concede para
la escucha de un teléfono de PF.

Que el Ministerio Piiblico plantea que si se le pide a la Policia de Investigaciones que no
escuche las conversaciones con otras personas, resultaria elevar el estdindar en términos
que no seria procedente de acuerdo al procedimiento que estamos analizando. En relacion
a eso el tribunal comparte el criterio de la defensa en orden a que si efectivamente se
autoriza, las escuchas telefonicas de una persona determinada, el procedimiento, en
concepto de este tribunal y asi también lo hace presente cuando se le consultan respecto de las
interceptaciones a esta juez, quien es el propietario, indicdndose en algunas oportunidades
que no se conoce propietario, muchas veces es asi, pero respecto de quien se va a escuchar,
porque se entiende que en esa parte si bien es cierto Investigaciones, carabineros, los que
estdn realizando las escuchas no podrian dejar de escuchar, no procede tampoco transcribir
lo que escucharon respecto de una persona que posiblemente pueda ser imputada en un
teléfono que no se encuentra autorizado para ser escuchadas las conversaciones de esa
persona, porque si se transgrede el derecho a la intimidad de esta, sin perjuicio de que con
ese antecedente se informa al Ministerio Piiblico y el Ministerio Piiblico pueda solicitar
debidamente autorizacion para las situaciones que puedan surgir...”.
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célula de la organizacién actda sin conocer mds detalles que los estrictamente
necesarios para cumplir su funcién especifica, con el fin de salvaguardar a
toda la organizacién criminal ante la eventualidad de la captura de alguna de
las unidades operativas por parte de la policia.

También, forma parte de la cultura de estas organizaciones criminales la dis-
ciplina del sigilo, limitando al maximo el acceso a la informacién de sus acti-
vidades y de sus integrantes, estableciendo sus sistemas de penalidades para el
caso de filtracién de informacién y de recompensas por servicios leales.

Estos rigurosos sistemas de trabajo de las organizaciones criminales dedica-
das al trafico de estupefacientes, como la disciplina del compartimentaje y la
cultura de la eliminacién de evidencias, exigen para una investigacién racional
y justa’, utilizar estrategias de persecucién penal que contemplen técnicas de
investigacién intrusivas, que permitan conocer su real funcionamiento desde
el centro de la organizacién y anticiparse a la consumacién de otros hechos
delictivos.

Desde el punto de vista de la eficacia persecutoria, la interceptacion de comu-
nicaciones telefénicas es la Gnica técnica investigativa que permite a los orga-
nismos de persecucién penal conocer en tiempo real, a través de las escuchas,
el desarrollo y la planificacién delictiva del crimen organizado. Toda otra
técnica investigativa entrega informacién ex post, sobre hechos consumados.
Otras técnicas como la del informante a lo mds podrin entregar informa-
cién incompleta, tardia y que necesita ser corroborada mediante otras técnicas
intrusivas.

En la practica, gracias al uso de las interceptaciones, se ha logrado impedir
la consumacién de otros hechos delictivos que generalmente van asociados
al narcotrafico, como lo son los delitos de secuestro, homicidios, robos con
violencia, corrupcidn, trifico de armas, etc.

Ademds, esta técnica permite a las agencias persecutorias acceder en algu-
nos casos al flujo comunicativo de los centros de poder, esto es, a las esferas
criminales donde se toman las decisiones, las capulas gerenciales, el medio
ambiente del llamado “hombre del escritorio”, lugar al cual dificilmente se
podria entrar mediante el uso de otras técnicas investigativas como el segui-
miento, la vigilancia fisica, el uso de agentes o informantes encubiertos, por
cuanto existe en el crimen organizado un riguroso sistema de seleccién y

6  Una investigacién racional y justa en materia de crimen organizado, debe aspirar a lo
menos a la identificacién de los lideres o dirigentes de dicha organizacidn, su estructura,
su funcionamiento, sus formas de comunicacién y codificacién de la informacién. Es
decir, actividades altamente complejas que desarrollan imputados que dificilmente
podrian ser detenidos en el ejercicio de dichas actividades en delito flagrante y con los
medios de prueba materiales en su poder.
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reclutamiento de sus integrantes y una cultura de trabajo que tiende a aislar
a los jefes de la interaccién con otras células e integrantes de la misma orga-
nizacién, especialmente de quienes ejecutan materialmente las actividades ili-
citas. Por lo cual, un agente encubierto o informante que es contratado para
ejecutar una actividad especifica y basica dentro de la organizacién (traslado
o venta de la droga) en la préctica jamds podria llegar a conocer el 6rgano de
toma de decisiones en una asociacién ilicita compleja. De igual manera, la
cooperacion eficaz prestada ante el Ministerio Publico por parte de uno de
los integrantes de la organizacién criminal, tampoco resultaria ttil para cono-
cerla o desbaratarla, ya que la técnica del compartimentaje de la organizacién
impide que dicho cooperador haya tenido contacto con la gerencia criminal,
o si la tiene, se le entrega informacién parcializada, mediatizada por terceros
o en clave, o bien se prevé esa eventualidad de captura para que el coopera-
dor entregue a la policia informacién falsa o distorsionada sobre su funcio-
namiento (es el caso de las falsas cooperaciones eficaces, en que con auxilio
de la organizacién criminal le fabrican una cooperacién eficaz desde afuera, o
delatan a la competencia delictual).

Por otra parte, desde el punto de vista probatorio, la interceptacién de comu-
nicaciones es un medio de prueba de elevado poder conviccional, especial-
mente sobre el contenido mismo de las conversaciones telefénicas. Al ser
reproducidas las escuchas en un juicio, van a ser directamente percibidas por
los jueces, lograndose asi una mayor inmediatez en la apreciacién y valoracién

de la prueba.

l1l. Naturaleza juridica y concepto de las interceptaciones telefonicas

Las interceptaciones de comunicaciones telefénicas pueden tener una doble
funcién y una doble naturaleza juridica:

1) Las interceptaciones de comunicaciones telefénicas como técnica de inves-
tigacion: Aparece regulada de esta forma en el articulo 222 del Cédigo Pro-
cesal Penal dentro del parrafo 3 como “Actuaciones de la investigacién”, en
el articulo 24 de la Ley 20.000, en el articulo 33 de la Ley 19.913 que crea
la Unidad de Analisis Financiero y en el articulo 14 de la Ley 18.314 sobre
conductas terroristas.

Como diligencia investigativa puede tener multiples finalidades, entre ellas,
orientar una investigacién criminal, corroborar otros antecedentes probato-
rios, establecer modus operandi, determinar la existencia de un hecho punible
o la participacién de los imputados, obtener una evidencia especifica, etc., sin
que necesariamente las grabaciones sean presentadas en el juicio oral como un
medio de prueba.

105



2) Las interceptaciones de comunicaciones telefénicas como medio de prueba:
A ellas se refiere el articulo 223 del Cédigo Procesal Penal en su inciso ter-
cero cuando dispone: “La incorporacion al juicio oral de los resultados obteni-
dos de la medida de interceptacion se realizard de la manera que determinare el
tribunal, en la oportunidad procesal respectiva. En todo caso, podrdn ser citados
como testigos los encargados de practicar la diligencia”.

En relacién al concepto, entendemos (en su sentido natural y obvio) por
interceptar el apoderarse de algo antes de que llegue a su destino, detener algo
en su camino o interrumpir, obstruir una via de comunicacién. Y por teléfono,
un dispositivo de telecomunicacién a distancia disefiado para transmitir sefia-
les acusticas’.

Entonces, podemos definir la interceptacién de comunicaciones telefénicas
como una técnica de investigaciéon para determinados delitos, que requiere
autorizacién judicial y que consiste en captar el contenido de las conversa-
ciones telefénicas u otras formas de comunicacién y datos asociados a ellas,
con la finalidad de que puedan ser registradas, grabadas y escuchadas, para
eventualmente ser presentadas en un juicio.

IV. Los bienes juridicos afectados

Para la mejor comprensién del tema, creemos necesario hacer una distincién
entre bienes juridicos directamente afectados por la diligencia investigativa y
bienes juridicos indirectamente afectados por ella.

1) Los bienes juridicos inmediatos o directamente afectados por la intercep-
tacién: En este caso, el bien juridico afectado va a depender de las diversas
aplicaciones del dispositivo telefénico o las funcionalidades de los datos digi-
talizados en el aparato telefénico, que pueden ser:

1. Transmisién de comunicaciones de voz, mensajeria de texto o de signos
entre interlocutores: En este caso, el derecho fundamental afectado por la
interceptacién es el derecho al secreto de las comunicaciones®.

7  Diccionario de la RAE [en linea]. Disponible en: http://www.rae.es/recursos/
diccionarios/drae [fecha de consulta: 24 de noviembre de 2014].

8 La sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, 30 de enero de 2008, RUC
N°0710013440-8, RIT N°, 237-2007 reconoce en forma correcta el derecho al secreto
de las comunicaciones contemplado en el articulo 19 N°5 C.P. R., como el bien juridico
vulnerado por la interceptaciéon de comunicaciones ilegales. Ademds, el fallo, tiene el
mérito de hacer una interpretacion razonable de lo que se entiende por interceptacién,
que permitia encuadrar la figura del caso que se analizé: “OCTAVO:(...) No obstante lo
anterior, la Fiscalia no logrd acreditar el hecho punible, toda vez que una de las actuaciones
probatorias que dio origen al hallazgo del estupefaciente, se encuentra viciada, al vulnerar la
garantia constitucional contemplada en el articulo 19 N°5 de la Carta Fundamental, siendo en

106


http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae
http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae

consecuencia una prueba ilicita, la que se define por la mayoria de los autores como aquella que
se produce en el momento que se adquiere una prueba fuera del proceso en clara violacion a los
derechos y garantias que asegura la Constitucion y a los Tratados Internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes ( “La Prueba Ilicita en el Proceso Penal”, autor Mario
Mini M, pdg.18, Editorial Metropolitana).

En efecto, el articulo 19 N°5 de la Carta Fundamental establece que “la Constitucion asegura
a todas las personas, la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada. El
hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos interceptarse, abrirse o registrarse
en los casos y formas determinados por la ley”, lo que debe concordarse con lo prevenido en los
articulos 222 del Cédigo Procesal Penal, que exige la autorizacion judicial previa para ello, y,
el articulo 225 del mismo texto legal que prohibe utilizar los resultados de una interceptacion
telefonica, cuando ella hubiere tenido lugar fuera de los supuestos previstos por la ley, o cuando
no se hubieren cumplido los requisitos establecidos en el articulo 222 del texto en comento,
para la procedencia de la misma; normas armdnicas con lo resefiado en el articulo 4° de la
Ley Orgdnica Constitucional del Ministerio Piiblico, N°19.640 que sefiala que ‘aquellas
actuaciones que priven al imputado o a terceros del ejercicio de los derechos que la Constitucion
asegura, o lo restrinjan o perturben, requerirdn siempre de aprobacion judicial previa’.
Efectuando un andlisis armdnico de las disposiciones antes referidas se debe tener presente que
la Carta Fundamental en su articulo 19 N°5 protege, de manera conjunta, la inviolabilidad
del hogar y de las comunicaciones privadas. De ello es posible colegir que al constituyente le
parecieron de igual relevancia, y con el fin de concretar dicha proteccion, el legislador se encargd
de regular detalladamente los casos y requisitos en que excepcionalmente pueden verse afectados.
Asi, tratdndose de la primera, esto es, la inviolabilidad del hogar, el articulo 205 inciso tercero
del Codigo Procesal Penal, en lo pertinente, establece que si el propietario o el encargado del
edificio o lugar, no permitiere la entrada o registro, “la policia adoptard las medidas tendientes
a evitar la posible fuga del imputado y el fiscal solicitard al juez la autorizacion para proceder
a la diligencia’.

A su turno, el articulo 222 del mismo cuerpo legal, de manera armdnica con lo anterior, pero
refiriéndose a la segunda de las garantias, esto es, la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, regula restrictivamente los casos en que la interceptacion de las comunicaciones
telefonicas es procedente, indicando ademds los requisitos que para ello deben cumplirse,
sefialando en lo pertinente que “cuando existieren fundadas sospechas, basadas en hechos
determinados, de que una persona hubiere cometido o participado en la preparacion o comision,
o que ella preparare actualmente la comision o participacion en un hecho punible que mereciere
pena de crimen, y la investigacion lo hiciere imprescindible, el Juez de Garantia, a peticion
del Ministerio Piblico, podrd ordenar la interceptacion y grabacion de las comunicaciones
telefonicas o de otras formas de telecomunicaciones’.

De o anterior, no puede sino concluirse la naturaleza absolutamente excepcional que tienen
las restricciones a las garantias antes mencionadas, siendo de fotal relevancia el que para su
limitacion se exija la intervencidn previa del Juez de Garantia, llamado, por la naturaleza
de sus funciones, precisamente a evitar que aquéllas se vulneren. Ello, no podria ser de otra
forma si consideramos que, en general, la proteccion del hogar y las comunicaciones privadas,
historicamente ha sido reconocida incluso a nivel internacional, v.gr. los articulos 11 N2 de la
Conwvencion Americana sobre derechos humanos o Pacto de San José de Costa Rica, y 17 N'1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ambos vigentes en Chile desde el 5 de
enero de 1991 y 29 de abril de 1989, respectivamente.

Establecido lo anterior, corresponde determinar qué debe entenderse por “interceptacion’,
y tratindose de un término no definido legalmente, habrd que recurrir a lo seialado en el
diccionario de la Real Academia Espafiola que al efecto refiere: “apoderarse de una cosa antes
que llegue al lugar o la persona que se destina. Detener una cosa en su camino. Interrumpir,
obstruir una via de comunicacion’.
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El derecho al secreto de las comunicaciones tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es un derecho que deriva del derecho a la privacidad, pero no son lo
mismo. El secreto de las comunicaciones, al igual que la inviolabilidad

del hogar, son instrumentos juridicos de proteccién de la vida privada.

b) Es un derecho formal, ya que lo protegido es el proceso comunica-
tivo entre los interlocutores de interferencias de terceros extrafios, con
independencia del contenido de la comunicacién. Lo que ampara este
derecho, no es el contenido mismo de la transmisién de pensamiento
(que puede ser intimo o no), sino el proceso, la transmisién comunica-
tiva entre los interlocutores, de la interferencia o entradas de personas

extrafias o ajenas a la interaccién comunicativa.

La esencia o el elemento que le da fisonomia al secreto de las comunicacio-
nes, es la expectativa de secreto, es decir, la posibilidad o esperanza de que la

comunicacién no sea intervenida o escuchada por personas ajenas a ella.

Este caridcter formal del derecho al secreto de las comunicaciones, tiene a lo

menos dos efectos de importancia radical:

- Entre interlocutores no opera el derecho al secreto de las comuni-
caciones, ya que nada impide que uno de los interlocutores retenga,
grabe, reproduzca de cualquier forma lo transmitido por el emisor, a
no ser que exista una causa legal que se lo prohiba. En definitiva, el

secreto de las comunicaciones dispensa proteccién respecto de ter-

En el caso de marras, la actuacion cuestionada consistio en que, en el marco de un control de
identidad al acusado 1. T'V., el funcionario de Carabineros R.Y.B., sin contar con autorizacion
alguna, contestd un llamado telefonico efectuado al teléfono celular de aquél, obteniendo de
ello, datos que permitieron la detencion de otros tres imputados y, posteriormente, el hallazgo
de la droga. El referido control, se encuentra detalladamente regulado en el articulo 85 del
Codigo Procesal Penal, que en su inciso segundo establece las facultades que durante el
mismo le asisten a la policia, a saber: “registro de las vestimentas, equipaje o vehiculo de la
persona cuya identidad se controla’. De forma tal que, al contestar el llamado telefonico, el
referido funcionario actud fuera del dmbito de las atribuciones que en ese momento la ley le
conferia, puesto que impidid que la comunicacion llegara a la persona a que estaba destinada,
deteniéndola, interrumpiéndola y obstruyéndola, todo ello como se dijo, sin cumplir con los
requisitos legales, debiendo recordarse que hasta entonces no existia indicio concreto alguno de la
comision de un delito especifico respecto del fiscalizado, desde que lo tinico con que se contaba, era
la interpretacion que el funcionario R. le dio a los hechos por ¢l observados, esto es, la evasion
del control aduanero y policial por parte de un sujeto que cruzd por el borde costero portando
una mochila, abordando luego un vehiculo de color rojo que emprendio marcha en direccion al
sur, seguido de otro de color gris, sin que de ello pueda desprenderse necesaria e inequivocamente
que lo que se estaba cometiendo fuera un delito ni menos atn, que fuese uno de aquéllos
que merece pena de crimen, en los términos del articulo 222 del Cédigo Procesal Penal”.
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ceros extrafios que no son parte de la interaccién comunicativa, pero
no entre emisor y receptor de la transmisién’.

- El proceso comunicativo para que sea apto de proteccién consti-
tucional, debe realizarse por medio de canal cerrado, ya que si es
por canal abierto (comunicacién a viva voz, por televisién, por
radio, mediante sistemas de amplificacién de voz, por altavoz, etc.),
no podria razonablemente el emisor tener alguna expectativa de
secreto, de que ésta comunicacién no sea conocida por terceros’.

c) Este derecho forma parte de los llamados derechos de contenido inde-
terminado, en el sentido que el constituyente no protege un contenido
especifico y singularizado, sino mds bien un proceso cuyos limites y
contenido estin determinados por los interlocutores.

d) Es un derecho funcional, es decir, es instrumental al ejercicio de otros
derechos como el derecho a la privacidad, a la libertad de pensamiento,
de culto, de expresidn, etc.

e) Es un derecho amplio, ya que el constituyente utilizando la técnica de
nimerus apertus, empleé en el articulo 19 N°4 una expresién suficien-
temente amplia para referirse a todo tipo de medio o soporte tecnolé-
gico: “toda forma de comunicacion privada’.

f) También estarian amparados por el derecho al secreto de las comuni-
caciones, aquellos datos asociados a la transmisién de comunicaciones
de voz y de texto que tendrian la funcién de comprobarla y registrarla,
como lo son: el registro de llamadas, el registro de su duracién, el regis-

10

Es asi como no hay expectativa de secreto en las transacciones de droga, acuerdos o
negociaciones que realiza un traficante con un agente encubierto o revelador. Dichas
conversaciones no podrian estar amparadas por el secreto de las comunicaciones, ya que
el receptor de las mismas, forma parte de la esfera comunicativa.

Un interesante caso resuelto por el Tribunal Oral en lo Penal de Chillén, 17 de Enero de
2008, RUC N°0700625742-3, RIT N°109-2008 estimé que esta clase de comunicaciones
no constituian interceptaciones de comunicaciones telefénicas y por lo tanto no tenian
amparo constitucional en nuestro ordenamiento juridico:

“...no existié interceptacion telefonica como él lo ha serialado, toda vez que ello conlleva
la accion de interrumpir u obstruir una via de comunicacion, lo que no acontecié en la
especie (...), los funcionarios policiales se limitaron a escuchar una conversacion sostenida
por un imputado con un tercero, al enfrentar una hipotesis de flagrancia....A mayor
abundamiento, cabe hacerle presente a las defensas que la escucha telefonica en la forma que
se efectud no vulnerd el articulo 19 N°5 de la carta fundamental, esto es, la inviolabilidad
de toda forma de comunicacion privada, defensas que han querido llevar esta teoria al
extremo de entender que la obligacion de velar por las garantias del imputado, van mds
alld de afectar otros bienes juridicos protegidos, otros derechos de rango constitucional,
especificamente aquellos cuyo titular es toda la sociedad. Atin mds cuando hay una norma
especifica en el articulo 25 de la Ley 20.000 que permite la actuacién que le cupo en este
Juicio al cooperador eficaz’.
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tro de su fecha, ubicacién, etc. Estos datos estin técnica e indisoluble-
mente vinculados a la transmisién de voz y de texto, ya que dan cuenta
de su existencia y por lo tanto son una realidad inescindible de la trans-
misién de voz, amparados por el mismo derecho.

2. Datos almacenados en el dispositivo telefénico: Esto es, informacién guar-
dada en el teléfono a través de diversas aplicaciones y soportes tecnoldgi-
cos incorporados al aparato celular, como por ejemplo fotografias, videos,
grabaciones, agendas, etc. En estos casos el derecho afectado seria el dere-
cho a la privacidad y especificamente el derecho a la intimidad.

El profesor espafol José Maria Desantes plantea que la intimidad: “..seria
aquella zona espiritual del hombre que considera inespecifica, distinta a cual-
quier otra, independiente a que lo sea; y, por lo tanto, exclusivamente suya, que
tan solo él puede revelar™'.

Este derecho tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es un derecho de contenido indeterminado ya que se radica en la esen-
cia de la persona.

b) La intimidad, a diferencia del secreto de las comunicaciones, es un con-
cepto de cardcter material, mediante el cual el ordenamiento juridico
reconoce una esfera que cada individuo reserva para si.

¢) Sus limites son fijados por su propio titular.

d) Una de sus consecuencias' es la expectativa de reserva, esto es, la posi-
bilidad razonable de guardar para si, algo que no es conocido por nadie.
Esto implica que si el titular del derecho en forma voluntaria hace cir-
cular sus datos privados en el trifico informativo, como por ejemplo
incorporando fotos intimas a una red social, dicho material podria ser
utilizado por el Ministerio Publico sin necesidad de requerir autori-
zacién judicial, por no existir una razonable expectativa de reserva por
parte de su titular.

2) Bienes juridicos mediatos o indirectamente afectados por la interceptacion:
Son el conjunto de garantias que conforman el debido proceso.

11 DESANTES, José Maria. E/ Derecho Fundamental a la Intimidad. Revista Estudios
Publicos, Centro de Estudios Puablicos, Universidad de Chile, 1992, p. 285.

12 A diferencia del secreto de las comunicaciones cuya esencia radica en la expectativa de
secreto, la expectativa de reserva en cambio (que es propia de la intimidad), no es su
elemento esencial, sino uno de sus efectos, ya que la intimidad forma parte del nudcleo
duro de la personalidad, a diferencia del secreto de las comunicaciones que es un derecho
instrumental y funcional a otros derechos.
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La técnica de interceptacién de comunicaciones telefénicas es una diligencia
investigativa compleja, en el sentido que se desarrolla en varias etapas pro-
cesales, desde que se obtiene la respectiva autorizacién judicial, se ejecuta la
medida, se incorpora al proceso y luego al juicio, donde es valorada.

Puede ser que durante la etapa inicial de la investigacion se haya obtenido
legalmente la autorizacién judicial cumpliendo a cabalidad todos los requisi-
tos legales que justifican la medida de injerencia (entre ellos el juicio previo
de proporcionalidad de la medida judicial), con lo cual no se vulnerarian los
bienes juridicos mediatos (secreto a las comunicaciones e intimidad) por exis-
tir una causal legal y evaluacién judicial previa que legitima la afectacién de
tales derechos fundamentales. Sin embargo, en etapas procesales posteriores,
como en la fase de incorporacién o valoracién del medio de prueba, pueden
verse vulneradas garantias del debido proceso, como por ejemplo el caso que
no se le permita a los intervinientes examinar el material probatorio, que no
se entregue a la defensa copia de las grabaciones®, que no se le permita pre-
sentar prueba para desvirtuar el contenido de las escuchas, etc.

La importancia de tener claridad respecto de los bienes juridicos afectados
por la diligencia de interceptacion telefénica, dice relacién (entre otros) con
los siguientes aspectos procesales:

- Con la individualizacién precisa y especifica de la garantia supuestamente

vulnerada al momento de solicitar exclusién de prueba o de recurrir de
nulidad™.

13 Un interesante fallo dictado por la Iltma. Corte de Apelaciones de Arica, de 13 de
mayo de 2009, Rol N°116-2009 claramente entiende esta hip6tesis como vulneradora
de la garantia del debido proceso, y no como un problema de ilegalidad de las escuchas
propiamente tales, siendo indiferente si el material probatorio fue puesto a disposicién de
la defensa en dependencias de la Fiscalia o en el Tribunal, con tal que se deje constancia
de tal hecho en la acusacion y asi lo haya constatado el Tribunal:

“QUINTO: (...)que el elemento de prueba de que se trata queds a disposicion del
acusado, pero no en el tribunal sino en las dependencias del Ministerio Piiblico, lo que
no fue discutido, no importa una vulneracion a la garantia constitucional del debido
proceso, teniendo en consideracion que la misma fue ofrecida como medio de prueba en la
oportunidad legal correspondiente y que la omisién de ponerla fisicamente a disposicion
en el tribunal, no constituye una omision que esté castigada en algiin precepto del Codigo
mencionado con la sancion de exclusion de dicha prueba’.

SEXTO: (...) del escrito de acusacién se desprende, (...) que el Fiscal entregé copia de todos
los antecedentes acumulados durante la investigacion para que en su Tribunal queden a
disposicion del acusado y de la defensa; y que el articulo 260 tantas veces citado (...) que el
Tribunal tuvo por cumplida (...), que al proveer el mencionado segundo otrosi resolvié: A
sus antecedentes, para los efectos del articulo 260 del Cédigo Procesal Penal’.

14 El recurso de nulidad es un recurso de estricto derecho y de caricter excepcional que
requiere ser fundado. Por lo tanto debe contener explicita y especificamente mencionada
la garantia fundamental que aparece como vulnerada, la forma en que fue vulnerada y
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- Para los efectos de determinar el grado de intensidad en la proteccién del
derecho fundamental. Es asi como la garantia del secreto de las comunica-
ciones telefénicas tiene una proteccién mayor que el derecho a la vida pri-
vada, ya que por la naturaleza misma de las comunicaciones telefénicas la
injerencia va a afectar no solamente al imputado, sino también a cualquier
persona que tome contacto telefénico con ella.

- Para los efectos de la valoracién de los medios de prueba derivados de la
prueba ilicita, ya que tratindose de infraccién a la garantia del secreto a
las comunicaciones o a la privacidad, debieran ser excluidas no solamente
las escuchas, sino también las pruebas conectadas con la actuacién anti-
juridica y que deriven de éstas. En cambio, tratindose de infraccién a la
garantia del debido proceso, debieran ser excluidas unicamente las escu-
chas telefénicas por no haberse incorporado conforme a las normas del
debido proceso, pero no las pruebas que deriven de estas escuchas legal-
mente obtenidas.

V. Requisitos de la diligencia de interceptacion de comunicaciones
telefonicas

1. Autorizacién Judicial Fundada: Es un Juez quien debe autorizar la inter-
ceptacion, evaluando previamente la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
de la medida a través de una resolucién judicial fundada, ya que solamente asi
se podran conocer y controlar los presupuestos necesarios para su adopcion.

Este control judicial sobre las interceptaciones telefénicas se justifica en la
medida que esta diligencia investigativa restringe o limita derechos funda-
mentales y ademds no es posible que al momento de su adopcién el sujeto
pasivo de la misma pueda ejercer el derecho a su impugnacién. Es por ello
que para hacer efectivo el control judicial sobre la diligencia, se requiere que
en la resolucién que la autoriza, se hagan constar la existencia de los indicios
que justifiquen la injerencia, su necesidad e idoneidad.

Ahora bien, respecto a los grados de motivacién, estimamos que no pueden
tener el mismo nivel de exigencia una resolucién judicial esencialmente tem-
poral, revocable y revisable como es la que autoriza una interceptacion tele-
fénica, a diferencia de una resolucién de caricter definitiva como lo es una
sentencia condenatoria en materia penal. En el caso de la autorizacién judi-
cial de interceptacién de comunicaciones telefénicas, el grado de exigencia de
motivacién debiera ser menor, ya que de lo contrario la propia investigacién
no tendria ningin sentido por existir prueba suficiente para acreditar el hecho

el perjuicio que provocé. De lo contrario, de no ser autosuficiente el recurso, debiera ser
rechazado por falta de fundamentacién.
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punible y la participacién del imputado. La diligencia de interceptacion tele-
fénica, entonces, se transformaria en una diligencia superflua e innecesaria.
) )

Relacionado con este tema, estd el de los informes policiales que contienen
los elementos ficticos y concretos a que se remite la resolucién judicial que
autoriza la interceptacién telefénica. En este caso, siendo coherente con la
caracteristica de la desformalizacién de la etapa investigativa, en especial la
fase preliminar de la investigacién, no parece objetable la remisién de la auto-
rizacién judicial que autoriza una medida intrusiva a los aspectos facticos de
un informe policial, siempre y cuando la resolucién judicial contemple cada
uno de los requisitos en particular y ellos se encuentren debidamente detalla-
dos y explicados en el informe policial.

2. La Proporcionalidad de la Medida: Si bien, es un requisito que no estd
expresamente establecido en la ley ni en la Constitucién, es un principio
inherente al estado de Derecho, y a la interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos.

El principio de proporcionalidad consiste en la ponderacién por parte del
juez que autoriza una medida intrusiva entre los intereses en conflicto, para
discernir si la intromisién y consiguiente restriccién del derecho fundamental
en beneficio del interés publico debe primar por sobre el interés del titular del
derecho fundamental.

El principio de la proporcionalidad, se encuentra conformado por tres
elementos®:

- La idoneidad: Exige que la interceptacién telefénica sea apta, apropiada
para lograr el fin perseguido.

- La necesidad: Exige que la medida sea imprescindible para conseguir el
objetivo. En consecuencia, si hay otros medios menos gravosos para lograr
el fin perseguido, debe decidirse por el menos restrictivo.

- La proporcionalidad en sentido estricto: Es la evaluacién concreta que
realiza el juez entre el grado real de la afectacién del derecho y la gravedad
del delito especifico investigado.

3. Existencia de Fundadas Sospechas: Esto es, la existencia de indicios obje-
tivos basados en hechos determinados, que justifiquen la interceptacién
telefénica.

15 CORDOVA CASTILLO, Luis. E/ Principio de la proporcionalidad y habeas corpus. Temas
penales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Anuario de Derecho Penal,
2008, pags. 25-57 [en linea]. Disponible en: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/
anuario/an_2008_02.pdf [fecha de consulta: 24 de noviembre de 2014].
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La relacién entre el sujeto investigado y el delito no puede basarse en meras
conjeturas, o en meras apreciaciones subjetivas de los funcionarios policiales,
sino en hechos objetivos, esto es, indicios que puedan ser apreciados por ter-
ceras personas y que proporcionen una base real de la que pueda inferirse que
se ha cometido o se va a cometer el delito.

La existencia de fundadas sospechas debe recaer en el afectado o sujeto pasivo
de la interceptacién, sujeto que es concebido en términos bastante amplios

por el articulo 222 del C.P.P. como el que:

- Ha cometido o participado en la preparacién o comisién.

- Actualmente prepara la comisién o participacién.

- Sirve de intermediario.

- Facilita sus medios de comunicacién al imputado o intermediario.

4. La Especialidad de la Medida: La interceptacién de comunicaciones, por
regla general, debe referirse a delitos y personas determinadas. Asi se infiere
del articulo 222 del C.P.P. cuando se refiere a “..una persona...un hecho
punible que mereciere pena de crimen...”.

Este requisito de la especialidad prohibe la utilizacién de las interceptaciones
telefénicas en investigaciones de cardcter prospectivas (aquellas que tienen
por objeto dilucidar sospechas), predelictivas (excepto los actos preparatorios
especialmente sancionados) y sobre delitos genéricos.

Como excepcién al principio de la especialidad, estd el articulo 24 de la Ley
20.000 que no requiere la individualizacién completa y domicilio del afectado,
sino meras circunstancias que lo determinen: “no regird lo dispuesto en el inciso
4 del articulo 222 del Codigo Procesal Penal, en cuanto a indicar circunstan-
ciadamente el nombre y direccion del afectado por la medida, siendo suficiente
consignar las circunstancias que lo individualizaren o determinaren’.

5. Subsidiariedad de la Medida: Es el principio de intervencién minima del
Estado en materia de derechos fundamentales recogido en el articulo 222 del

C.PP.

Consiste en que la interceptacién de comunicaciones, inicamente serd utili-
zada cuando no exista otra medida investigativa menos gravosa para lograr el

fin perseguido.

Este principio no operaria con toda amplitud en los delitos de trafico de estu-
pefacientes por cuanto la subsidiariedad de la medida aparece contemplada en
la norma general del articulo 222 del C.P.P,, dirigida a los delitos comunes,
donde se emplea la expresion: “..cuando la investigacion lo haga imprescindi-
ble”. Sin embargo, posterior a la dictacién de nuestro Cédigo Procesal Penal,
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fue aprobada la Convencién de las Naciones Unidas contra la Criminalidad
Organizada Transnacional, también llamada Convencién de Palermo, en la
cual se insta a los Estados a la utilizacién de ciertas técnicas para la investiga-
cién de los delitos de trifico de drogas.

Es por ello, que al amparo de dicha Convencién Internacional y con el objeto
de cumplir los compromisos internacionales asumidos por el Estado de Chile
al suscribir dicha Convencidn, se dictaron una serie de leyes penales especiales
que ademds de tipificar nuevos delitos, contemplaron especialmente el uso
de la técnica de interceptacién de comunicaciones como en el caso de la Ley
20.000 que en su articulo 24 pondera los intereses en conflicto autorizando la
aplicacién de esta técnica “..respecto de todos los delitos contemplados en esta

ley, cualquiera que sea la pena que merecieren. ..’
6. Limite Temporal: El plazo legal es de 60 dias prorrogables.

7. Registro: Se realiza mediante la grabacién magnetofénica u otros medios

andlogos que aseguren fidelidad.

No es una obligacion legal la transcripcion de las escuchas, por mandato legal
es una facultad del Fiscal del Ministerio Publico, tal como lo sefiala la norma
del articulo 223 inciso segundo del C.P.P. sobre el registro de la intercepta-
cién: “Cuando lo estimare conveniente, el ministerio piiblico, podrd disponer la
transcripcion escrita de la grabacion, por un funcionario que actuard en tal caso,
como ministro de fe acerca de la fidelidad de aquella’.

En las transcripciones de las escuchas es donde se puede ejercer un control
directo sobre la forma en que se estd ejecutando la medida. Por la natura-
leza misma de la operatividad de la interceptacién de comunicaciones, al estar
tecnificada no puede discriminar sobre la calidad de los interlocutores y el
contenido mismo de la conversacién, por lo tanto, para hacer efectivas ciertas
prohibiciones de prueba, como la del articulo 222 inciso 3 del C.P.P. sobre
las comunicaciones entre imputado y su abogado, perfectamente se podra
impugnar la transcripcién misma como reflejo de una actuacién ilegal’®.

16 Un fallo dictado por la Excma. Corte Suprema en un recurso de queja por sobreseimiento
en una causa en una investigacién por delito contemplado en el articulo 161-A del
Cédigo Penal, declara la ilegalidad de la transcripcién hecha por un funcionario policial
de las conversaciones entre un imputado y un abogado defensor.

La Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de marzo de, 2011, Rol N"237-11,
decretd el sobreseimiento de la causa bajo los siguientes argumentos:

“SEGUNDO: Considera esta Corte que, como sostiene el Ministerio Piiblico, la
transcripcion de la conversacién de un abogado defensor con su cliente imputado en una
causa criminal y su posterior agregacion a un Informe Policial no corresponde al concepto
de ‘difusion” contemplado en el antedicho tipo penal, por lo cual, en la especie, no ha existido

una intromisién real ni indebida en la intimidad de la relacién abogado-cliente....La sola

115



8. Notificacién: Es un requisito relativo ya que va a depender de cada caso en
q yaq P

particular. Es asi como el articulo 222 del C.P.P. sefiala que la notificacién se

hara “en cuanto el objeto de la investigacion lo permita’.

VI. Conclusiones

La criminalidad organizada opera en la prictica como una verdadera empresa
criminal que se reinventa y evoluciona en forma permanente.

Para enfrentarla en forma adecuada, los organismos de persecucién penal
deben contar con instrumentos juridicos y técnicas investigativas que garanti-

agregacion al Informe Policial no ha obedecido a un acto unilateralmente decidido, querido
y buscado por el agente con una finalidad determinada, que no haya sido el haber cumplido
con sus deberes como funcionario investigador, en cumplimiento de una instruccion
emanada de la autoridad judicial a cargo de la investigacion, por lo que la conducta
reprochada en estos antecedentes no ha tenido la voluntad subjetiva de vulnerar ningiin
bien juridico, derecho o garantia protegidos por la ley, sino contribuir, como tal funcionario,
en el contexto de una investigacion’.

“TERCERO: Que en consecuencia, no cabe sino concluir que, en la especie, concurre
plenamente la causal de sobreseimiento contemplada en el articulo 250 letra a del Cédigo
Procesal Penal, en cuanto ordena que el Juez de Garantia decretard el sobreseimiento
definitivo ‘cuando el hecho investigado no fuere constitutivo de delito”.

En contra de esta sentencia, el recurrente interpuso un recurso de queja ante la Excma.
Corte Suprema, resolucién de 19 de octubre de 2011, Rol N°2663-11:

“CUARTO: Que el tipo penal contenido en el articulo 161 A del Cédigo Punitivo (...) El
inciso final del precepto excluye de la punibilidad a aquellas personas que, en virtud de ley
o de autorizacion judicial, estén o sean autorizadas para ejecutar las acciones descritas.
Pero en este caso, (...) no se le ordend ni autorizd interceptar la comunicacién del imputado
con su abogado, sino del imputado con otras personas. La conversacion que, como fruto de
la interceptacion efectuada, obtuvo, grabé y transcribié el agente policial y entregi en su
informe al fiscal, sostenida entre el querellante en su calidad de abogado y el imputado, no
estaba cubierta por el mandato legal, de modo que actud fuera de la ley.

QUINTO: Que, del mismo modo, cuando los jueces han aducido la inexistencia de
voluntariedad en el actuar del inculpado, porque aquél habria procedido en el cumplimiento
de una instruccién, vuelven a caer en el mismo yerro antes anotado. El policia conoce
sus obligaciones legales y debe conducirse de acuerdo a las ordenes y facultades que le son
conferidas por la autoridad que dispone de ellas, de modo que el cumplimiento de la orden
no es un argumento vdlido para descartar sin mds, su voluntad. Otro asunto es el proceder
del fiscal, que no fue indagado en la causa.

SEXTO: Que del modo que se ha expuesto, las razones esgrimidas por los jueces del fondo
para concluir que no se estaba frente a un becho constitutivo de delito, no son atendibles y
ello tiene como necesario corolario que la resolucion impugnada, tanto como aquella que se
confirmé por esta iiltima, carecen de fundamentos juridicamente sustentables y ajustados
al mérito de los antecedentes, razon suficiente para entender que se ha incurrido en falta o
abuso grave y procede, por consiguiente, acoger el recurso instaurado’.

116



cen un minimo de eficacia para conocer en profundidad el programa criminal
de las organizaciones ilicitas.

Entre los instrumentos de politica criminal destacan las presunciones, las nor-
mas de anticipacién de punibilidad, la tipificacién de nuevos delitos corpora-
tivos (como por ejemplo la responsabilidad penal de las personas juridicas),
agravantes especiales, la normativizacién de algunas figuras dolosas, normas
de atribucién de responsabilidad, etc.

Entre las técnicas investigativas, destaca la de la interceptacién de comuni-
caciones telefénicas, que va a permitir conocer en tiempo real el acontecer
delictivo y eventualmente acceder a algunas de las esferas de poder.

La utilizacién de esta técnica investigativa pone en conflicto garantias fun-
damentales (secreto de las comunicaciones y derecho a la intimidad) con el
interés publico en la investigacion de la criminalidad organizada.

El derecho al secreto de las comunicaciones no es lo mismo que el derecho a
la intimidad. EI primero es un derecho formal que protege un proceso comu-
nicativo de terceros extrafios y el otro material. Su dmbito de aplicacién no
siempre coincide, puede que algo sea secreto pero no necesariamente intimo.

La técnica de interceptacién de comunicaciones telefénicas es una técnica
compleja que se desarrolla en varias etapas, desde la autorizacién judicial hasta
su incorporacién y valoracién en un juicio. Se caracteriza por tener un control
judicial permanente, previo a la autorizacién misma en que se ponderan los
intereses en conflicto y se evaldan los requisitos de procedencia, durante el
desarrollo mismo de la diligencia mediante plazos maximos legales y prérro-
gas bajo control jurisdiccional y mediante rigurosos sistemas de incorporacién
y valoracién de la prueba en el juicio.

Los vertiginosos avances en materia tecnoldgica, han ampliado las funciona-
lidades y aplicaciones de los aparatos de telefonia celular, que son aprovecha-
dos por las organizaciones criminales para realizar a distancia sus conexiones
comerciales y burlar la accién policial. Para evitar ser identificados, hacen
constates cambios de aparatos celulares, utilizan teléfonos de prepago o con
tarjetas robadas, hablan en clave, eliminan rapidamente los aparatos teleféni-
cos, mediatizan su actividad ilicita a través de terceras personas, y en general
utilizan una serie de ingeniosas maniobras para no dejar rastros de su activi-
dad delictiva.

Esta realidad obliga a los organismos de persecucién penal a estar a la van-
guardia en materia de conocimientos y uso de nuevas tecnologias para contra-
rrestar los avances de la gran criminalidad, generar informacién desde adentro
de las organizaciones, conocer sus perfiles delictivos, patrones conductuales,
sellos o firmas organizacionales, etc.

11






EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS DE TRAFICO ILICITO DE
ESTUPEFACIENTES

Lorena Rebolledo Latorre’

I. Aspectos generales

Previo a la publicacién de la Ley N°20.074, que modificé diversas normas
del Cédigo Penal y Cédigo Procesal Penal, [respecto a este ltimo citaremos
la incorporacién de un nuevo inciso final al articulo 315 del Cédigo Procesal
Penal?, facultando la incorporacién al juicio oral de la pericia relativa a la
determinacién de drogas estupefacientes o sicotrdpicas, a través de la sola pre-
sentacién del informe], los peritos, a cargo de efectuar el andlisis de las drogas,
comparecian a declarar, exponiendo el contenido del informe por ellos elabo-
rado, refiriendo la presencia, o no, de la droga objeto del anilisis, y los efec-
tos téxicos que ésta genera en el organismo humano. Y tanto, en el informe
mismo como en las declaraciones por ellos vertidas en juicio, explicaban los
alcances de la pureza o cantidad de sustancia ilicita presente en una muestra
de droga. Asi, expresaban que cualquier concentracién o pureza de la droga, es
peligrosa y dafiina para la salud.

Los delitos contenidos en la Ley N°20.000 nos demuestran, en cada opor-
tunidad que se presenta, ser de una arquitectura compleja, en la que no es
posible determinar una unica conducta descrita, como queda de manifiesto
en los tipos penales de trifico del articulo 3” y de trifico de pequefias canti-
dades de droga del articulo 4°, como tampoco es posible establecer un tnico
momento comisivo, patente por las distintas hipétesis que prevé cada una de
las normas citadas, asi como por la expresa anticipacién del castigo prevista
en los articulos 17 y 18 de la mentada ley. Como podemos apreciar, ademis,
tampoco es posible a estas alturas sostener que los tipos penales previstos en
la Ley N°20.000 respondan a la proteccién de un tnico bien juridico.

1  Abogada, Unidad Especializada en Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias

Sicotrépicas, Fiscalia Nacional, Ministerio Pablico.

2 Chile, Ley N°20.074, modifica los Cédigos Procesal Penal y Penal. Diario Oficial del
14 de noviembre de 2005. Articulo 1°, N°34: Introducese, en el articulo 315, el siguiente
inciso final: “No obstante, de manera excepcional, las pericias consistentes en andlisis
de alcoholemia, de ADN vy aquellas que recayeren sobre sustancias estupefacientes o
psicotrépicas, podrin ser incorporadas al juicio oral mediante la sola presentacién del
informe respectivo. Sin embargo, si alguna de las partes lo solicitare fundadamente, la
comparecencia del perito no podrd ser substituida por la presentacién del informe”.
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Supuesta la necesidad, como toda norma penal, de tributar al principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos, asi como a la significancia o lesividad
implicita en el castigo de aquellas conductas que efectivamente importen una
manifestacién de la antijuridicidad en su sentido material, podemos al menos
enunciar, que los delitos previstos en la Ley N°20.000, y particularmente en
los articulos 1°, 3° y 4°, presentan una naturaleza pluriofensiva. No obstante,
este es un tema que trataremos a futuro, por exceder los propésitos del pre-
sente articulo; en razén de ello, s6lo lo enunciaremos, dada la importancia que
nos parece, tiene esta resefa.

Ahora bien, la intencién de este articulo es dar cuenta de aquellas situaciones
en que la puesta en peligro del bien juridico protegido, en los delitos de trifico
ilicito de drogas, corresponde preferentemente a la salud publica o colectiva,
y lo que nos proponemos demostrar es que esta afectacién a la salud, existe
con cualquier porcentaje de pureza o concentracién presente en la sustancia, y
que ello es suficiente para desencadenar potencialmente dafos considerables
a la salud. Es este «bien tutelado penalmente por el Estado» que nos merece
especial detencién y andlisis, entendiendo que la Ley de Drogas, al referirse a
la salud en sus diferentes disposiciones, lo hace principalmente en referencia a
la salud publica, colectiva o de la comunidad.

Il. El bien juridico protegido

El objeto juridico protegido en los delitos de trifico de drogas importa la
puesta en peligro del mismo, vale decir no exige un resultado lesivo concreto.
En esta categoria de delitos encontramos a la salud piiblica. En contraposi-
cién de la salud individual o personal como es el caso del delito de suministro
de hidrocarburos a menores, del articulo 5° de la Ley N“20.000°.

Hasta ahora, esta afirmacién ha generado bastante consenso tanto en la doc-
trina nacional como en la extranjera.

Politoff, Matus y Ramirez expresan que “la propia Ley N°20.000 sefiala en
sus arts. 1°, 43 y 65 que estos delitos afectan al bien juridico salud publica, en
la medida que las sustancias objeto material de los mismos lo hacen, y tam-
bién a esta clase de delitos deben entenderse referidas las conductas punibles,
a afecto de la aplicacién extraterritorial de la ley chilena” >.

3  Véase la primera sentencia dictada en reforma procesal penal por suministro de
hidrocarburos a menores, Tribunal Oral en lo Penal de Temuco, 10 de mayo de 2002,
RUC N°0100014466-1, RIT N°015-2002.

4 La Ley de Drogas se complementa mediante un Reglamento: Decreto Supremo N°867, que

contempla listas taxativas de sustancias estupefacientes o sicotrépicas cuyo tréfico se prohibe.

5 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de
Derecho Penal Chileno. Parte Especial. 2% ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2005, p.
573.
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A su turno, Garcia Ramirez expresa: “El Bien Juridico Tutelado, es la salud
publica, ya que cuando existen situaciones en comun que se dan en una mul-
titud de hombres congregados en una sociedad estable, un derecho individual
viene a convertirse en un derecho social, comin a todos ellos, porque efec-
tivamente, todos las necesitan y las aprovechan, o porque un determinado
numero de ellos puede necesitarlas o aprovecharlas™.

Rey Huidobro, haciendo un anilisis respecto a si la proteccién a la salud
colectiva significa al mismo tiempo la de la salud individual de los posibles
consumidores de drogas, sostiene: “que el término salud publica es un vocablo
que indica la salud de los individuos que componen la sociedad, no es menos
cierto que no da la idea de una salud genérica y sin portadores, sino que ha de
considerarse la suma de cada una de los pertenecientes a una colectividad de
ciudadanos, por eso es por lo que pienso que la defensa de la salud colectiva
lleva consigo la individual de cada persona en particular. No se puede preten-
der que una norma defienda la salud colectiva y olvide la individual, ya que
ello implicaria pensar que la comunidad social posee una salud distinta que
aquella de los individuos que la componen, en cuyo caso, podria ser dafiada
sin que la de aquellos se resintiera. Por el contrario, en estos casos la colectivi-
dad se yuxtapone a la persona, y frente al individuo concreto que es lesionado
o matado, aparece en conjunto como sujeto pasivo de una conducta delictiva™.

Ahora bien, si damos revista a los tipos penales que contempla la Ley
N"20.000, podemos sefialar que el bien juridico protegido es de caricter plu-
riofensivo, es decir, aquellos en los que el legislador toma en consideracién
variados intereses y establece su tutela por la norma penal, afectindose por
consiguiente, en mayor medida bienes juridicos distintos a la salud publica,
como es la situacién de la asociacion ilicita, descrita y sancionada en el
articulo 16 de la Ley de Drogas, por cuanto el objeto de proteccién es el orden
publico y la salud; el delito de omisién de denuncia de funcionario piiblico del
articulo 13 de la Ley N"20.000 y la wiolacién de secreto del articulo 38 del

mismo cuerpo legal, que afectan la correcta administracién de justicia.

De esta forma, en la legislacién antidrogas encontramos dentro de sus figu-
ras penales una primacia de la salud publica como objeto de proteccién, sin
embargo, se protegen ademads otros bienes juridicos tales como la salud indi-
vidual, el orden publico, la correcta administracién de justicia, etc.

6 GARCIA RAMIREZ, Efrain Lic. Drogas. Andlisis Juridico del Delito Contra la Salud. 4*
ed., México D.F., Editorial Sista S.A. de C.V., 1989, p. 241.

7 REY HUIDOBRO, Luis F. E/ delito de trdfico de estupefacientes. Su insercion en el
ordenamiento penal espafiol. 1* ed., Barcelona, Espafia, Bosch Casa Editorial, S.A., 1987,
p- 130.
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Finalmente, podemos agregar que el Cédigo Penal contiene una serie de deli-
tos cuyo bien juridico es la salud publica, entre los articulos 313 letra a) a 318.
Por citar algunos ejemplos, delitos relativos al ejercicio ilegal de las profesio-
nes médicas, art. 313 letras a, b y ¢; el expendio de sustancias nocivas, arts. 313
letra d) y 314 y la diseminacién de gérmenes patégenos, art. 316.

I1l. Concepto de salud pablica como objeto juridico tutelado

En este acipite, nos parece acertado citar a Ganzenmiiller, Frigola y Escu-
dero. Sobre la definicién de salud publica sefialan que: “Aun no existiendo
un concepto penal de «salud publica», son muchas y variadas las definiciones
dadas, y puede desprenderse de todas ellas que la salud publica que protege el
derecho penal no consiste inicamente en la salud fisica de los ciudadanos que
componen la colectividad, sino que abarca todas aquellas manifestaciones que
inciden sobre el bienestar fisico, psiquico y social de la persona y de la comu-
nidad, entendida ésta como el conjunto de personas que conviven de manera
estructurada e interdependiente™.

A su turno, Politoft y Matus refieren qué debe entenderse por salud publica:
“...]a salud fisica y mental de aquel sector de la colectividad que pueda verse
afectado por el efecto nocivo de las sustancias prohibidas y la libertad de los
individuos afectados, de resultas de la eventual dependencia fisica o siquica a
que el consumo frecuente de las mismas puede conducir, con las derivaciones
negativas de marginacién social que lleva consigo la drogadiccién™.

Dando revista a los conceptos entregados en estos parrafos, podemos concluir
que la salud publica contendria al menos, los siguientes elementos:

1. La salud, en todas sus dimensiones, tanto fisica como siquica.

2. Involucra a la sociedad; importa la salud de los miembros indetermina-
dos de una colectividad.

3. Requiere la intervencién del Estado “ius puniendi”. Es decir, seran tipi-
ficadas aquellas conductas que suponen un riesgo de lesion al objeto
juridico tutelado.

8 GANZENMULLER, Carlos; FRIGOLA, Joaquin y ESCUDERO, José Francisco.
Delitos contra la Salud Piblica (II): Drogas, Sustancias Psicotrdpicas y Estupefacientes. 1
ed., Barcelona, Espafa, Bosch Casa Editorial, S.A., 1997, pags. 68 y 69.

9  POLITOFF, Sergio y MATUS, Jean Pierre. Tratamiento Penal del Trdfico Ilicito de
Estupefacientes. Estudios de Dogmitica y Jurisprudencia. Santiago, Chile, Editorial Juridica,
1988, p. 14.
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IV. Trafico de drogas. Delito de peligro abstracto

Por la intensidad de la agresién al bien juridico protegido, se distinguen los
delitos de lesién y los de peligro, y estos dltimos, pueden ser de peligro con-
creto o de peligro abstracto.

Delito de lesion es aquel que para su consumacion exige que objetivamente se
produzca el menoscabo del bien juridico. Un ejemplo de esta clase de delitos
son las defraudaciones y estafas sancionadas en los articulos 467 y siguientes
del Cédigo Penal, donde el hecho, para que se consume, tiene que provocar
una pérdida o disminucién del patrimonio del tercero afectado.

En cambio, el delito de peligro es aquel que se satisface con la creacién de un
riesgo de lesion para el bien juridico que se pretende amparar con la creacién
de la figura penal, no siendo necesaria la produccién de la lesiéon™.

Se advierte en general que los delitos contra la salud publica son delitos de
peligro y no de lesién, es decir, no requieren para su consumaciéon que se veri-
fique una lesion efectiva al bien juridico protegido, pues basta con que el bien
juridico protegido haya sido puesto en peligro''.

Romeral Moraleda y Garcia Blazquez afirman que: “la naturaleza de este
delito [trifico de drogas], que es de riesgo en general o de peligro comiin, parte
de la posibilidad de que se produzca un dafio a valores o bienes que afectan a
la sociedad y comunidad en su conjunto, y que el legislador trata de proteger,
anticipandose al resultado lesivo del bien juridico protegido, en este caso, la
salud publica. Dentro de los delitos de peligro comun, el de trifico de drogas
se sitda entre los de peligro abstracto, pues basta la realizacién de cualquiera
de las conductas previstas en el tipo, la mera actividad, para que se considere
delictiva, sin necesidad de acreditar, en el caso concreto, que ha existido un
peligro para la salud™?.

En la prictica podriamos pensar que el riesgo precisamente podria llegar por
ejemplo a la salud de nifios, enfermos, mujeres embarazadas u otras personas
con menos resistencia a la toxicidad de las drogas.

10 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Nociones
Fundamentales de la Teoria del Delito. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 1997, p. 253.

11 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Memoria: Las Drogas Ilegales en el Derecho Penal
Chileno. Andlisis Critico de Dogmatica y Politica Criminal. Santiago de Chile, 1992, p. 125.

12 ROMERAL MORALEDA, Antonio y GARCIA BLAZQUEZ, Manuel. Trdfico
y Consumo de Drogas. Aspectos penales y médico—forenses. Granada, Espaiia, Editorial
Comares, 1993, p. 3.
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Por su parte, la jurisprudencia ha sostenido esta misma naturaleza de peligro
abstracto para los delitos de trafico de drogas. Asi, la Iltma. Corte de Apelacio-
nes de Concepcion ha sefialado que:

“se trata de uno [trifico de drogas] de peligro abstracto —también lla-
mado de peligro presunto—, es decir, de un tipo donde el legislador
supone que ciertas conductas, de acuerdo a la experiencia general,
entrafian siempre y en todo caso una peligrosidad general para algin
bien juridico tutelado, lo cual basta para su punibilidad; se reprime la
accién tipicamente peligrosa sin exigir que en el supuesto concreto se
cree una real o efectiva situacién de riesgo al interés protegido, como
resultado de la accién. El peligro no pertenece al tipo y es bastante para
su penalizacién la probabilidad de la produccién de las consecuencias
dafinas (“Dogmitica y Criminologia. Homenaje de los grandes trata-
distas a Alfonso Reyes Echandia”; José Enrique Valencia M. citando
a Hans - Heinrich Jeschech en traduccién de los profesores Mir Puig
y Mufioz Conde, pagina 594; primera edicién; 2005; Legis Editores
S.A)P.

Y en oposicién a los delitos de peligro abstracto encontramos a los de peligro
concrefo, en que la conducta debe realmente haber creado un efectivo riesgo
para el bien juridico protegido, como es el caso del delito descrito en el articulo
475 del Cédigo Penal, que sanciona el incendio provocado en lugares donde
hay personas, pues las mismas deben haber sido puestas en real peligro'*.

V. Pureza de la droga

El delito de trifico de drogas afecta la salud publica, siempre que las sustan-
cias estupefacientes o sicotrépicas —objeto material- puedan afectarla y estén
controladas. En este punto confluye otro aspecto, cual es el de la pureza o
concentracién de droga controlada presente en la sustancia incautada. Enton-
ces, formulamos la siguiente interrogante:

¢La determinacién de la pureza es una exigencia para la acreditaciéon del

tipo penal?

Mediante una simple interpretacion sistemdtica de las normas de la Ley
N"20.000 y, teniendo presente conocimientos cientificos y la propia jurispru-
dencia dictada por nuestros tribunales de justicia, podemos responder a esta
pregunta de la siguiente forma:

13 Corte de Apelaciones de Concepcién, 28 de octubre de 2011, Rol N°438-2011,
considerando 6°. Sentencia recaida en recurso de nulidad acogido, interpuesto por la
Fiscalia Local de Concepcidn.

14 GARRIDO, ob. cit., p. 253.
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1.

El delito de trifico de drogas del articulo 3° o la figura privilegiada del
articulo 4° de la Ley de Drogas, no contempla dentro de sus elementos, la
determinacion de la pureza o concentracion de la droga®. El objeto material
estd descrito como: art 1° Ley N°20.000 .. .sustancias o drogas estupefa-
cientes o sicotrépicas productoras de dependencia fisica o siquica, capaces
de provocar graves efectos téxicos o dafios considerables a la salud...”. A
su turno, el art. 1° del Reglamento de la Ley de Drogas N°867, cataloga a
estas sustancias, sin mencionar que deba tratarse de una droga con deter-
minada pureza.

Por el solo hecho de estar en presencia de una sustancia contenida en el
Reglamento N'867,y que esta naturaleza de sustancia prohibida haya sido
determinada por medio idéneo, como lo es por ejemplo, un informe de
drogas de una institucién publica que realiza dichos peritajes, aun cuando
no se indique la concentracién de la misma, basta para poder remitirnos
a los elementos del tipo penal de trifico. La aptitud para producir graves
efectos téxicos estd en la cualidad o naturaleza de la droga y no en su
aspecto cuantitativo.

. Es menester dejar en claro que la informacién sobre el grado de concen-

tracién de la droga, en la actualidad constituye sélo una obligacién de tipo
administrativa para el servicio de salud que debe realizar la pericia respec-
tiva, segun lo dispone el articulo 43 de la Ley N°20.000. Esto, a diferencia
de lo que prescribia la antecesora Ley de Drogas, N°19.366, que en su
articulo 26 otorgaba el valor de prueba pericial al protocolo de anilisis
de la droga, segin el sistema de apreciacién de la prueba imperante de
la época, de “prueba legal tasada”®. Nuestro sistema actual de valoracién

15

16

Otro tanto ocurre con las discusiones relativas al “esfado” en que se presenta la cocaina.
Aplicaremos este mismo razonamiento, pues si observamos la descripcién legal tanto
del trifico (Art. 3°) como del llamado microtrifico (Art. 4°), no advertimos ninguna
referencia a los estados de las drogas, “de base o clorhidrato”. Lo mismo sucede con la
norma reglamentaria: Decreto N°867, que contempla el objeto material pormenorizado
del delito de trifico (Art. 1° y Art. 2°); Ja cocaina estd listada, sin denominacion alguna.

Chile, Ley N®19.366, sanciona el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas. Diario Oficial del 16 de febrero de 2005. “Articulo 26, inciso 5°: “El
Servicio aludido deberd emitir, en el mds breve plazo, un protocolo de anilisis en el
que se identificard el producto y sus caracteristicas, se sefialard su peso o cantidad
aproximados y se indicard, ademds, la peligrosidad que revista para la salud publica.
Dicho protocolo de andlisis tendrd el valor probatorio sefialado en el articulo 472 del
Cédigo de Procedimiento Penal.

Conservard, en todo caso, una determinada cantidad de dicha substancia para el evento
de que el tribunal decrete nuevos andlisis de la misma”.

La Ley N°19.806, de fecha 31 de mayo de 2002 introdujo adecuaciones a nuestro
sistema legal, a propésito de la reforma procesal penal, y una de ellas afecté al protocolo
de andlisis de la droga, elimindndose expresamente su valor probatorio. Informe de la
Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento, p. 51-52. Boletin
N°2.217-07, Cdmara de Diputados [en linea]. Disponible en: http://www.camara.cl/pley/
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de la prueba corresponde a la “sana critica”, por lo tanto, entendemos que
la exigencia probatoria en torno a la acreditacién del objeto material en
aquellas investigaciones por trafico de drogas, a través del protocolo de
andlisis de los servicios de salud, es un error. El Ministerio Publico bien
podria pedir el peritaje de andlisis de la droga a otras instituciones, a las
cuales no podria exigirseles las menciones del articulo 43.

4. Observamos ademds que la mencién “pureza”de la droga se encuentra con-
tenida en el inciso final del articulo 4° de la Ley N°20.000, slo en relacion
a la causal de justificacion: consumo personal, exclusivo y préximo en el
tiempo, vale decir, ttil como un elemento mds en la determinacién acerca
de si se estd ante un consumidor o un traficante.

5. A mayor abundamiento, cabe sefialar que los peritos al comparecer en jui-
cio han declarado en reiteradas oportunidades que, cualquier porcentaje
de pureza de la droga es igualmente peligrosa y datiina para la salud. Asi-
mismo, los “Informes de Peligrosidad para la Salud Publica” describen los
efectos de la cocaina en este mismo sentido.

A modo ilustrativo citaremos la sentencia condenatoria por trifico de drogas
del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicé, de fecha 12 de febrero de

2010, que en su considerando séptimo refiere:

“... Todo lo anterior, unido a la prueba aportada en la audiencia, no
hace mas que llevarnos a concluir, —al menos mis alld de toda duda
razonable— que los elementos y circunstancias que rodearon el actuar
del acusado, apuntan al delito del articulo 3 de la ley 20.000. Cabe
agregar que la quimico farmacéutico fue clara en sefalar que el por-
centaje, habitual o normal de concentracién o pureza de pasta base que
ella ve en los protocolos que pasan por sus manos, fluctia entre un
20 % a un 10 % y hasta un 5 %. Por su parte dos Informes sobre la
accién de la cannabis sativa y de la cocaina en el organismo, incorpora-
dos por la fiscalia como prueba documental nimero tres de la misma,
son claros en senalar que cualquiera concentracion o pureza de la droga
es igualmente dafiina para la salud piblica [negrilla y cursiva agregada
por la autora] y que el uso de la cannabis acarrea grave dafio a la salud
publica. Suficiente™"’.

En este mismo sentido, podemos citar el fallo condenatorio por trifico de

drogas, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Bernardo, de fecha 13

pley_detalle.aspx?prmID=4038prmBL=2217-07 [fecha de consulta: 24 de noviembre de
2014].

17 Tribunal Oral en lo Penal de Curicé, 12 de febrero de 2010, RUC N°0810008698-1,
RIT N°93-2010, considerando 7°.
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de enero de 2012. En el considerando décimo, sobre la valoracién de la prueba
respecto del hecho punible sefala:

“...para acreditar su peligrosidad y que la droga incautada no contaba
con autorizacién para su trfico, se tiene informe de efectos y peligrosi-
dad de la cocaina clorhidrato, emitido por el ISP, que resefia que puede
provocar trombosis, derrame cerebral, complicaciones cardiovasculares
y paranoia transitoria. No existe persona natural o juridica en Chile
que esté autorizada para portar, distribuir, consumir o vender cocaina
y las importaciones son autorizadas por el ISP con fines estrictamente

analiticos y excepcionalmente cientificos...”".

Finalmente, mostraremos algunas sentencias de tribunales superiores, relativos a la

pureza de la cocaina:

El primero, de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°3244-13, de
fecha 30 de diciembre de 2013, que rechazé un recurso de nulidad deducido
por la defensa por la causal del articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal
Penal, por infraccién al articulo 1° del Cédigo Penal, porque se estimé delito
una conducta carente de la necesaria antijuridicidad material para ser sancio-
nada penalmente, por la ausencia de determinacién de la pureza de la cocaina
lo que impidié establecer si ésta tenia o no la idoneidad como para producir
graves efectos téxicos o dafios considerables en la salud publica, vale decir, a
juicio de la defensa, no se pudo acreditar la puesta en peligro del bien juridico

protegido.
Asi, esta Corte en el considerando cuarto refiere:

“...No altera lo concluido precedentemente las alegaciones de la
defensa en relacién a exigencias que el articulo 43 de la Ley N"20.000
hace respecto del contenido del protocolo del andlisis quimico de la
sustancia incautada que debe emitir el servicio de Salud, atingente en
la especie, el grado de pureza de esta sustancia, toda vez que este no es
un elemento del tipo penal definido en los articulos 1y 4 de la misma
Ley, sino mds bien es un antecedente que permite discernir si, en cir-
cunstancias de posesién, transporte, guarda o porte, se estd o no frente
a un delito de trifico de pequenas cantidades de drogas o ante una
situacién de uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo,
que puede operar como causal de justificacién o ser sancionada como

una falta del articulo 50 de la Ley N"20.000...”.

18 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 13 de enero de 2012, RUC N°1101348718-
0, RIT N°07-2013, considerando 10°.
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El segundo fallo que citaremos, corresponde a la Iltma. Corte de Apelaciones
de Valparaiso, Rol N°1690-2013, de fecha 8 de enero de 2014. En este caso, el
recurrente fue la fiscalia. Se plantea la causal de nulidad del articulo 374 letra
e) del Cédigo Procesal Penal, en relacién al articulo 297 del mismo cuerpo
legal. En subsidio, se invoca la causal del articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal.

Respecto a la primera causal, ésta se funda en haber concluido el tribunal que
las sustancias que poseia el acusado no eran de aquellas capaces de provocar
graves efectos téxicos o dafios considerables a la salud.

En relacién a la causal subsidiaria, cabe sefialar que la infraccién estaria refe-
rida a los articulos 1°, 4°, 43 y 63 de la Ley de Drogas, por la absolucién del
imputado, pues el tribunal estimé no acreditado el hecho punible por la falta
de determinacién de la pureza de la droga incautada. Sin embargo, segin los
hechos establecidos por el tribunal, se encontraban contenidos todos los ele-
mentos del tipo penal de trifico del articulo 4° de la Ley 20.000.

De esta manera, la Corte acogié el recurso de nulidad fundado en la causal
subsidiaria antes descrita, resefiando en el considerando noveno lo siguiente:

“...Del tenor de ambas disposiciones [articulos 4” y 1° de la Ley
N°20.000] se desprende claramente que lo que determina si se estd en
presencia de una droga de aquellas capaces de provocar graves dafios
a la salud, es la presencia de cocaina, sin que la ley exija algin grado
de pureza de la misma para determinar la existencia de dafo que ésta
provoca, lo que aparece corroborado en el informe tipo que remite el
Servicio de Salud sobre la accién de la cocaina en el organismo, al sefia-
lar que cualquier pureza de la misma produce dafio a la salud, lo que
refuerza que basta la sola presencia del principio activo de la cocaina,
para que se dé el tipo penal que la ley sanciona”.

Y agrega en el considerando décimo:

“Que la infraccién de derecho se produce al pretender los sentencia-
dores evaluar si una sustancia que ha sido establecida como droga por
expertos y como un hecho de la causa por ellos mismos, provoca o
no dafios a la salud, entendiendo que asi lo exige el articulo 43 de la
Ley 20.000, ello de acuerdo al grado de pureza que tenga la misma, en
circunstancias que el articulo 1° del Reglamento mencionado enumera
con precisién cudles las sustancias o drogas estupefacientes o sicotré-
picas, productoras de dependencia fisica o siquica, capaces de provocar
graves efectos téxicos o dafios considerables a la salud, sancionadas en
el tipo penal que nos ocupa, sin que corresponda al sentenciador cali-
ficar esta circunstancia exigiendo un elemento no contemplado en el
mismo, error que ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo,
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toda vez que al efectuar una errada calificacién de los hechos que tuvo
por establecidos en el motivo noveno del fallo, ha aplicado errénea-
mente el derecho...”.

La tercera y ultima sentencia que mencionaremos corresponde a la Excma.
Corte Suprema, Rol N°7470-14, de fecha 26 de mayo de 2014". La defensa
interpuso un recurso de nulidad, por la causal del articulo 373 letra a) del
Cédigo Procesal Penal, de forma principal, y por la letra b) del mismo pre-
cepto legal, de manera subsidiaria.

Ambas causales de nulidad fueron rechazadas. Sobre la causal subsidiaria
invocada, fundada en la errénea aplicacién del articulo 1° del Cédigo Penal,
al considerar el tribunal oral como delito una conducta carente de antijuri-
dicidad material, por cuanto el analisis de la droga incorporado no indica su
pureza, no acreditindose de esta forma el objeto material del delito, la Corte
Suprema la desestimé sefialando:

1. Tratindose de cocaina base —droga capaz de producir dafios conside-
rables a la salud— el bien juridico protegido no es otro que la salud

publica.

2. El hecho establecido, trifico de pequeiias cantidades de droga —articulo
4° Ley N°20.000—, sélo requiere que el objeto material lo constituyan
“pequenias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o sicotré-
picas, productoras de dependencia fisica o siquica, o de materias primas
que sirvan para obtenerlas, sea que se trate de las indicadas en los inci-
sos primero o segundo del articulo 1°, capaces o no de provocar graves
efectos téxicos o dafos considerables a la salud”, que se describen y

clasifican en los articulos 1° y 2° del Reglamento de la Ley N°20.000.
3. La pureza de la droga no es una exigencia del tipo penal.

4. La cocaina se encuentra contenida en el articulo 1° del Reglamento de
la Ley N20.000, entre aquellas sustancias estupefacientes o sicotrépi-
cas capaces de provocar graves efectos téxicos o dafios considerables a

la salud.

5. El protocolo de anilisis contemplado en el articulo 43 de la Ley
N"20.000 en nada altera lo resuelto, por cuanto los elementos que en
éste se contienen, entre ellos la concentracién o pureza de la droga le
permiten al juez tener un mejor conocimiento de las caracteristicas de
la droga incautada, constituyendo en todo caso una herramienta util
para decidir si se estd en presencia de un consumidor o un traficante,
criterio que tuvo en consideracién el articulo 4° de la Ley de Drogas en
su inciso final al incorporarlo como un elemento de juicio mis.

19 En el mismo sentido: Corte Suprema, 27 de mayo de 2014, Rol N°7785-14.
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En conclusién, la afectacién a la salud publica tiene correspondencia con las
sustancias descritas en la Ley N°20.000 y listadas en el Reglamento de la
misma, con prescindencia de la cantidad de droga presente en una incau-
tacién, aun cuando se trate de una droga de muy baja pureza, pues este ele-
mento ademds de no formar parte del tipo penal®, ha sido desestimado por
los profesionales expertos que realizan los peritajes de droga, en el sentido
que han vertido conocimientos cientificos, en orden a refrendar que cualquier
porcentaje de pureza, en todo caso, puede acarrear dafios en el organismo
humano.

VI. Trazas

No podemos dejar de mencionar dentro del andlisis de la salud publica, el
concepto y criterios jurisprudenciales respecto a las “trazas de una droga”.

El Instituto de Salud Publica de Chile ha descrito a las trazas como la “canti-
dad o concentracién de analito que puede ser detectada pero no cuantificada
con un cierto nivel de confianza, es decir, corresponde aquella concentracién
que estd por sobre el limite de deteccién pero bajo el limite de cuantificaciéon™!.
En otras palabras, se trata aqui de una presunta droga que al efectuarse el
andlisis, por su baja cantidad sélo es posible confirmar su naturaleza o cuali-
dad, no asi su grado de pureza o cuantificacién.

Entonces, la pregunta que corresponde efectuar en este punto es: ¢podria
cuestionarse la potencial puesta en peligro de la salud, si el objeto material o
sustancias bajo control se presentan como “trazas’?

A la luz de los comentarios ya vistos a propésito de la pureza de la droga, la
respuesta pareciera ser bastante incuestionable y l6gica. Se ha concluido que
la no determinacién de la valoracién de la droga, no forma parte del tipo
penal, aun cuando las Defensas busquen por esta via, alegar la atipicidad de
la conducta.

Para ejemplificar atin mds este tema, citaremos algunas sentencias:

20 En este sentido: Tribunal Oral en lo Penal de Concepcién, 31 de julio de 2012, RUC
N°1100901392-1, RIT N"347-2012, considerando 13°, refiere: “..para efecto de configurar
el ilicito en cuestion la pureza de la droga incautada es irrelevante, por cuanto este pardmetro
no se encuentra incluido en el tipo penal, de manera que el mayor o menor dario que se causare a
la salud no dice relacion con la tipicidad, ya que no obstante la calidad o pureza de la sustancia
ilicita, igualmente es idonea para producir un dario o poner en peligro el bien juridico salud de
la poblacidn, sin importar su magnitud’.

21 Instituto de Salud Publica de Chile, Ministerio de Salud. Guia de Pericias Quimicas en
el Marco de la Ley N°20.000. 2011. p. 29. En este mismo documento, el ISP define el

término “Analito”: Sustancia contenida en la muestra sometida a andlisis. p. 28.
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La primera, del Tribunal de Garantia de Litueche, condenatoria en proce-
dimiento abreviado, por trifico del articulo 4° de Ley N°20.000, de fecha 7
de noviembre de 2008, trata un caso de porte de 150 gramos de clorhidrato
de cocaina. El Instituto de Salud Publica informé, mediante la emisién del
respectivo peritaje, que la muestra analizada contenia “trazas”, sefialando que
existia certeza de la presencia de cocaina, no pudiéndose determinar con el
mismo grado de confiabilidad utilizado para la determinacién de la natura-
leza de la droga, el porcentaje de cocaina hallado.

El tribunal, en el considerando décimo argumenté:

“Por otro lado, el hecho de que las sustancias incautadas eran de las
contempladas en el articulo 1 de la Ley 20.000 y su reglamento, si
bien fue cuestionada por la defensa respecto en su cantidad, no lo fue
en cuanto a su correspondencia con la incautada, adquiriéndose la cer-
teza de su contenido con el mérito de los documentos incorporados
por el Ministerio Publico, que por lo demis emanan de profesio-
nales calificados de la especialidad, fundiandolos en analisis cienti-
ficos, efectuados en una Institucién Publica, previas pruebas de rigor,
circunstancias que producen convencimiento que dicha sustancia era
contenedora de clorhidrato de cocaina y que en la muestra analizada
—mucho menor que la incautada, segin se desprende del mismo informe—
fue incuantificable la determinacién de su cantidad, al contener
“trazas”, lo que en Gltimo término no le quita la certeza de presencia de
clorhidrato de cocaina™.

La segunda, del Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, abso-
lutoria/condenatoria, por trifico de drogas, de fecha 31 de enero de 2009%.
En este caso, funcionarios policiales sorprendieron al acusado en su domicilio
transfiriendo clorhidrato de cocaina, constatando al ingresar al inmueble que
mantenia esta droga y que arrojé un peso bruto de 410, 3 gramos.

Para la acreditacién del objeto material se rindié prueba pericial consistente
en la incorporacién de los protocolos de andlisis de la droga incautada y la
deposicién del perito analista. Esta dltima, refiere en forma categérica sobre
los efectos dafinos de la sustancia analizada, no obstante estar en presencia
de trazas de cocaina:

“ Concluye que las tres muestras tenian cocaina en forma de clorbidrato, su
compuesto principal era carbonato y el puntaje [sic] de pureza bajo

22 Tribunal de Garantia de Litueche, 7 de noviembre de 2008, RUC N°0800170021-K,
RIT N°61-2008, considerando 10°.

23 Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 31 de enero de 2009, RUC N°0700508486-K,
RIT N°404-2008, considerandos 5° y 11°.
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el limite de cuantificacién pero sobre el de deteccién. Aclarando rei-
tera que en estas pequefas cantidades bajo el limite de cuantificacién
puede haber variacién, las trazas son valores cercanos al 1% y se dice
trazas por no estar muy seguros de su exactitud. 4 pesar de ser trazas
tenia los mismos nocivos efectos estimulantes que generan toxicidad car-
dio vascular y efectos en el sistema nervioso central, inhiben el apetito y
en altas concentraciones provocan en el cerebro sobre estimulacion. Dice
que siempre ha habido confusién, pero insiste que en cualquier con-
centracion es dafina a la salud publica, porque su efecto no depende
de la concentracién en que se encuentre, sino de la dosis que la per-
sona consuma, asi por ejemplo una persona se puede tomar un whisky
de 50 grados y una cerveza con menos grados e igual de [sic] puede
emborrachar, en el caso del porcentaje de nicotina, también puede pro-
ducir efecto a pesar de ser minima su concentracién; el porcentaje no
es necesariamente de la toxicidad, pues la persona va a consumir hasta
que logre el efecto deseado, si es menos concentrada consumird mas. Al
defensor responde que pasa por la cantidad que se consuma, en el caso
del consumo callejero siempre es bajo, que analizé tres muestras pero
no los contenedores, que siempre sobre un peso de 4 gramos se remiten
hasta 2 gramos y el resultado es del muestreo”.

Sobre las alegaciones de la defensa, en cuanto a la entidad de la droga incau-
tada, por haberse concluido cientificamente la existencia de cocaina en trazas,
lo que conllevaria a la no afectacién de la salud publica, el tribunal en el con-
siderando undécimo, rechazando esta interpretacién, argumento:

“En lo atinente a este tema, tampoco el Tribunal se hace eco de sus
alegaciones, porque aparte de todos los elementos ya analizados que
permitieron sostener que la sustancia que mantenia el acusado G.O.
correspondia a cocaina clorhidrato de una pureza aproximada al 1%, la
apreciacién del perito fue contundente al concluir que las tres mues-
tras tenian cocaina en forma de clorhidrato e insistiendo ademas que
en cualquier concentracién esta sustancia es dafiina a la salud publica,
porque su efecto no depende de la concentracién en que se encuentre,
sino de la dosis que la persona consuma, descartindose entonces que
los valores estuvieran por debajo del minimo aceptable, segin afirmara
el defensor. Sin perjuicio de lo anterior es preciso recordar que los pre-
ceptos legales correspondientes, contenidos en la ley 20.000, articulos
1y 3, no mencionan e/ grado de pureza como un elemento del tipo a
considerar para que la sustancia estupefaciente sea o no ilicita”.

Y, finalmente, citaremos la sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de
Arica, de fecha 27 de septiembre de 2013, que acogié un recurso de nuli-
dad deducido por el Ministerio Publico por la causal del articulo 374 letra e)
del Cédigo Procesal Penal, en relacién a los articulos 342 letra ¢) y 297 del
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mismo cuerpo legal. Este es un caso de transporte de mas de medio kilo de
clorhidrato de cocaina, que present6 la caracteristica de ser “traza”, es decir, la
concentracién de la droga estd por debajo del limite de cuantificacion.

Resulta interesante destacar que en esta causa la Corte se pronuncié acerca
de la naturaleza del informe que describe el articulo 43 de la Ley N°20.000,

sefialando que:

“es sino una diligencia de investigacion [negrilla y cursiva agregada por
la autora] que sélo tiene el cardcter de prueba a analizar por los jueces
una vez incorporado en conformidad a la ley en la respectiva audien-
cia de juicio oral, siendo en consecuencia a partir de ese instante un
elemento a ponderar y valorar por los sentenciadores, en los términos
sefialados en los articulos 297 y 342 del Cédigo Procesal Penal™.

VII. Comentario final

Mediante este trabajo, hemos querido mostrar los alcances de la salud publica,
como objeto juridico del delito de trifico de drogas.

En esta tutela penal colectiva hemos podido poner de relieve la carencia de
Jfundamentos cientificos, a través de los argumentos revisados, en torno a la
ausencia de objeto material en los casos de no determinacién de pureza de la
droga, sea que ésta no se haya podido efectuar porque se traté de un peritaje
s6lo cualitativo, o por encontrarnos ante incautaciones de drogas —no meno-
res— pero sélo con trazas de sustancia ilicita.

Es absolutamente coherente y necesario, dentro del orden social, entender
que la ley es estricta al contemplar determinadas sustancias dentro del objeto
material sobre las que recae el bien juridico protegido.

A modo de ejemplo, no podriamos relativizar o eximir de efectos dafinos a
la cocaina por el estado en que ésta puede presentarse: clorhidrato o base. Lo
mismo ocurre con la pureza. Creemos que resulta poco serio, y sin argumen-
tos probados, argliir que estamos en presencia de una sustancia inocua y, por
lo tanto, no controlada por la Ley de Drogas, por la no determinacién de la
pureza de la droga, en circunstancia que, a través de métodos cientificos, se ha
dado certeza de la existencia de la sustancia misma - su naturaleza.

Con todo, entendemos que se generen discusiones juridicas, pues el derecho
penal protege bienes juridicos como “ultima ratio”, y en ese sentido, parece
légico el cuidado religioso y apegado a la proteccion de bienes juridicos rele-
vantes, que justifica la intervencion del Estado.

24 Corte de Apelaciones de Arica, 27 de septiembre de 2013, Rol N°225-2013,

considerando 9°.
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UNIDAD ESPEGIALIZADA
EN DELITOS SEXUALES
V VIOLENGIA INTRAFAMILIAR







EL DELITO DE ROBO CON VIOLACION: PRONUNCIAMIENTOS DOCTRINARIOS
Y JURISPRUDENCIALES

Enzo Osorio Salvo®

El delito de robo con violacién se encuentra reglado en el articulo 433 del
Cédigo Penal, que dispone: “E/ culpable de robo con violencia o intimidacion en
las personas, sea que la violencia o la intimidacion tenga lugar antes del robo para
Sacilitar su ejecucion, en el acto de cometerlo o después de cometido para favorecer su
impunidad, serd castigado:

1". Con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo calificado cuando,
con motivo u ocasion del robo, se cometiere, ademds, homicidio, violacion o
alguna de las lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397, N°1".

2°. Con presidio mayor en su grado medio a mdximo, cuando las victimas fueren
retenidas bajo rescate o por mds de un dia, o se cometieren lesiones de las que trata

el N°2° del articulo 397

Este tipo penal fue incorporado al texto del Cédigo punitivo mediante la
dictacién de la Ley N°11.625 de 1954, sobre estados antisociales y medidas
de seguridad, norma que asigné a esta figura sanciones que llegaban hasta la
pena de muerte, siendo su rigor morigerado por las Leyes N°19.029, de 1991,
y N°19.734, de 20012

La justificacién del origen y la vigencia de esta figura se encuentra en razones
de politica criminal, “ya que importa dos graves atentados, uno a la libertad sexual
de la victima y otro en contra de su patrimonio, que desgraciadamente son reali-
zados conjuntamente con frecuencia en la realidad social, lo que historicamente ha
Justificado una reaccion punitiva excepcionalmente drdstica’™.

Los autores han abordado diversos tépicos relacionados con el delito de robo
con violacién, coincidiendo la mayoria de sus opiniones. Asi, resulta frecuente
encontrar criticas a la subsistencia de este tipo penal, en atencién a la inexis-

1  Abogado de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 La Ley N°11.625 describia una serie de estados antisociales, asociados entre otros a la
mendicidad, la toxicomania y la homosexualidad, autorizaba imponer medidas a quienes
se encontraran en esas situaciones, como la internacién en casas de trabajo, colonias
agricolas o establecimientos curativos y elevé la penalidad de los delitos contra la

propiedad.

3 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. 22 ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica,
2000, Tomo IV, p. 202 (citando al autor espafiol Bajo Fernindez).
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tencia de una vinculacién 16gica entre los delitos de violacién y robo, a dife-
rencia de lo que puede ocurrir con este ultimo y su relacién con el delito de
homicidio. Se cuestiona, igualmente, lo elevado de las penas asignadas a esta
figura, si se les compara por ejemplo con las del homicidio. En efecto, hasta
antes de la dictacién de la Ley N°20.7794, 1a penalidad asignada al homicidio
simple era inferior a la que el legislador previé para la figura calificada del
articulo 433. Luego de la entrada en vigencia de la citada ley, si bien en ambos
casos la penalidad parte en el presidio mayor en su grado medio, el extremo
superior de la sancién asignada al robo con violacién sigue siendo superior a
la del homicidio simple e, incluso, a la del homicidio calificado.

La norma que comentamos en este articulo es mencionada por quienes abo-
gan por una nueva codificacién penal, que contemple la necesaria proporcio-
nalidad entre los diversos bienes juridicos protegidos por el ordenamiento
penal, en tanto que el profesor Rodriguez Collao se pronuncia derechamente
por la derogacién de esta figura, que considera inconstitucional®.

Al estudiar este tipo penal abordaremos algunos de los temas que la doctrina
ha puesto de relieve y consignaremos los criterios aplicados por los Tribunales
Superiores de Justicia en sus fallos al abordarlos. Para ello, citaremos pasajes
de diversas sentencias pronunciadas por las Cortes de Apelaciones y la Corte
Suprema, conociendo de recursos de nulidad, entre los afios 2006 y 2013.

Naturaleza juridica. “Con motivo u ocasion”

Las distintas hipétesis que abarca el articulo 433 del Cédigo Penal consti-
tuyen casos de robos con violencia o intimidacién calificados, cuya penali-
dad se eleva por la circunstancia de cometerse, ademds, los otros ilicitos alli
mencionados. La mayoria de los autores coinciden en estimar que se trata
de un delito complejo, por lo que deben concurrir tanto los elementos del
robo como los de la violacién, segin aparece claro de la actual redaccién de la
norma, que castiga al que con motivo u ocasién del robo cometiere, ademis,
violacién. En el pasado hubo quienes estimaron que se estaba en presencia
de un delito calificado por el resultado, atendiendo a la redaccién original
de la norma, que sancionaba al autor del robo cuando, con motivo u ocasién
de éste, resultare violacién. Los actuales términos usados por el legislador

despejan cualquier duda.

4 Chile, Ley N°20.779. Diario Oficial del 17 de septiembre de 2014, que eleva la
penalidad del delito de homicidio simple, fijindola en presidio mayor en su grado medio
y la sancién para el homicidio calificado, que fija en presidio mayor en su grado méximo
a presidio perpetuo.

5 RODRIGUEZ COLLAO, Luis. “Robo con Violacién”. En: Revista de Derecho
Universidad Austral de Chile, Valdivia, Vol. XXI, N1, julio 2008, pags. 75-99.
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Una opinién diversa expresa Rodriguez Collao, para quien el caricter de
delito calificado supone la concurrencia de elementos que agravan la culpabi-
lidad, pero vinculados al delito, inherentes al mismo, como ocurre con las cir-
cunstancias que califican el homicidio segun el articulo 391 N°1 del Cédigo
Penal. Por otra parte, para estar ante un delito complejo se requiere la exis-
tencia de elementos que relacionen objetiva y subjetivamente los atentados
que concurren. En el caso del robo con violacién, bastando al legislador una
proximidad temporal entre la apropiacién de las especies y el acceso carnal, no
se estd ante una figura calificada ni compleja, tratindose sélo de una regla de
penalidad, como aquellas previstas en los articulos 74 y 75 del Cédigo Penal
y en el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal®.

A diferencia de lo que ocurre en el caso del robo con homicidio, tratindose de
la violacidn, esta puede tener lugar con ocasién del robo, mas no con motivo
del mismo. No resulta imaginable, en efecto, un caso en que la violacién se
cometa con motivo del robo, es decir, como un medio para lograr la apropia-
cién, por lo que subsiste sélo la hipétesis de que se cometa con ocasiéon del
robo, esto es, aprovechando la comisién de un delito de apropiacién violenta
de especies.

Entre ambos delitos debe haber una necesaria conexién ideoldgica, pero no
de cualquier naturaleza. En efecto, en la base de esta figura debe estar el delito
de apropiacién y, como complemento del mismo, aprovechando la comisién
del robo, debe cometerse el atentado sexual.

Estas ideas fueron recogidas por la Corte de Apelaciones de Concepcién’,
al rechazar un recurso de nulidad del Ministerio Publico. En los hechos, el
acusado ingresé al local en el que trabajaba la victima, ofreciéndole algunos
productos a la venta, y al percatarse que ésta se encontraba sola, la amarré,
cerr6 la puerta y la accedié carnalmente por via vaginal. Posteriormente, antes
de huir, sustrajo con dnimo de lucro un teléfono celular y dinero. La Fiscalia
cuestiond la calificacién que a los hechos habia dado el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Caiiete, que estimé que en los mismos se configuraba una
violacién en concurso con un hurto simple. Al respecto la Corte sefialé: “...
Que este delito de robo calificado, consistente en que, con ocasion del robo con violen-
cia o intimidacion, se cometiere ademds, violacion... Ello significa, que la base del
delito es el que afecta la propiedad y su complemento o agregado es la violacion.
El dolo inicial debe ser la de apropiarse de cosa mueble ajena y contra la voluntad
de su duerio con violencia o intimidacion; y luego, coetdneo o posterior, el dolo directo
del acceso carnal en alguna de las situaciones contempladas en el articulo 361 del
Codigo Penal. Pero no al revés, en que primero sea la violacion. En tal caso, de

6 RODRIGUEZ COLLAO, ob. cit., p- 80.
7 Corte de Apelaciones de Concepcién, 27 de octubre de 2008, Rol N°422-2008.
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concurrir los elementos del tipo para ambos ilicitos, se tratard de un concurso mate-
rial, pero no robo calificado. No otra interpretacion fluye del tenor literal del citado
articulo 433 N°1 del Codigo Penal y de su ubicacion en el titulo IX del Libro II de
citado Codigo, que trata de los delitos contra la propiedad... Que, en consecuencia,
aplicado el precedente razonamiento juridico al hecho establecido en la sentencia,
cabe concluir que no puede configurar el tipo del articulo 433 N°1 del Codigo Penal,
de manera que no existe erronea aplicacion del derecho. Podrd discutirse que ade-
mds de la violacion existe robo con violencia y no hurto simple, como lo calificaron
los jueces del grado, pero no es el fundamento del recurso de nulidad, que por ser de
derecho estricto, impide a esta Corte pronunciarse al respecto”.

En otro caso, la Corte de Apelaciones de Copiapé’, al acoger un recurso de
nulidad de la Defensa, citando a Rodriguez Collao expresé que: “...za/ como
lo ha serialado la doctrina, lo que el articulo 433 del Codigo Penal consagra, en la
parte que aqui interesa, no es un tipo, sino una regla de penalidad aplicable a la
persona que ha cometido un robo y una violacion en un mismo contexto situa-
cional. Asi, la figura de robo con violacion tiene como tinico fundamento razones
de politica criminal vinculadas con el proposito de establecer un trato mds severo
para el robo con violencia o intimidacion, con un claro sentido preventivo-general.
En realidad, las acciones tipicas propias del robo y de la violacion tienen en el
articulo 433 del Codigo Penal existencia independiente, como lo demuestra, por
una parte, el hecho de que el robo pueda darse acompariado de una violacion ejecu-
tada sin empleo de fuerza ni intimidacion; y, por otra, la evidencia de que el acceso
carnal no es un medio apto para ejecutar una apropiacion violenta, ni es una con-
secuencia derivada de alguno de los elementos que integran la tipicidad del delito de
robo con violencia o intimidacion. .. Que, acorde a lo anterior, al no poder encontrar
en la sentencia razonamiento o una exposicion clara, logica y completa de cada uno
de los hechos y circunstancias que se dieran por probados, en este caso particular,
los elementos constitutivos del delito de robo, cargo bajo el cual terminé conde-
ndndose a B.A., es evidente que en la dictacion de dicho fallo se ha incurrido en la
causal de falta de motivacion o fundamentacion, prevista en el articulo 374 letra
e), en relacion con los articulos 342 letra c) y 297, todos del Codigo Procesal Penal’.

Alcance de la expresion “violacion”

A raiz de las expresiones utilizadas en los fallos recién citados cabe pregun-
tarse si son sélo las hipétesis del articulo 361 del Cédigo Penal las que pue-
den dar lugar a la figura compleja del articulo 433 o podria también tratarse
de la violacién impropia del articulo 362 del mismo cuerpo legal. La Corte de
Apelaciones de Concepcién sefiala expresamente la primera norma, en tanto

8  Eluso de letra cursiva y negrita en las citas a fallos y doctrina es nuestro.

9  Corte de Apelaciones de Copiap6, 27 de septiembre de 2011, Rol N°143-2011.
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que la Corte de Apelaciones de Copiapd, al indicar que la figura puede estar
compuesta por una violacién cometida sin fuerza ni intimidacién, parece alu-
dir a las hipétesis de los nimeros 2 y 3 del articulo 361 y, también, a la vio-
lacién de una victima menor de 14 afos del articulo 362 del cédigo punitivo.

La doctrina coincide en que son todas estas hipétesis de violacién las que
pueden concurrir en la figura calificada. Expresa mencién hace Rodriguez
Collao al delito del articulo 365 bis del Cédigo Penal'® para sefialar que, toda
vez que se trata de un hecho que no incluye acceso carnal, constituye en con-
secuencia un caso de abuso sexual, por lo que no puede dar lugar al delito de
robo con violacién. Se podra estar en tal caso, en consecuencia, en presencia
de un concurso real entre el delito de apropiacién y el abuso sexual agravado
que contempla la dGltima norma, pero no de un robo con violacién.

Pluralidad de autores

No presenta mayores dificultades la situacién en que un mismo sujeto des-
pliega las conductas constitutivas de robo y de violacién. Pero, con frecuencia,
el Ministerio Publico y los Tribunales de Justicia han debido conocer casos en
que interviene una pluralidad de agentes, desplegando diversas conductas, en
ocasiones constitutivas sélo de robo o de violacién. Asi, puede darse el caso
de que el delito sea cometido por varios sujetos, pero s6lo uno de los autores
sustraiga especies y otro de ellos cometa el acceso carnal.

Cabe preguntarse entonces ¢a qué titulo han de ser sancionados en este caso
los diversos participes? Lo esencial, afirman los autores, es el dolo con que
intervienen'!. Caso a caso ha de resolverse esta situacién, siendo frecuente que
exista un concierto previo para cometer el robo, pero no asi para la violacién,
debiendo responder por la figura compleja quien comete este ltimo hecho.

10 El articulo 365 bis del Cédigo Penal dispone: “Si /a accion sexual consistiere en la
introduccion de objetos de cualquier indole, por via vaginal, anal o bucal, o se utilizaren
animales en ello, serd castigada:

1. con presidio mayor en su grado minimo a medio, si concurre cualquiera de las circunstancias
enumeradas en el articulo 361;

2. con presidio mayor en cualquiera de sus grados, si la victima fuere menor de catorce atios, y
3. con presidio menor en su grado mdximo a presidio mayor en su grado minimo, si concurre
alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 363 y la victima es menor de edad, pero
mayor de catorce asios’.

11 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, 32 ed. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 1998,
Tomo III, p. 342; POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Picrre
y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. 2* ed.,
Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2004, parte especial, p. 371; GARRIDO, ob. cit., p.
203.
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Asi razoné la Corte de Apelaciones de Santiago, al rechazar un recurso de
nulidad de la defensa™. Los hechos que habia dado por establecidos el Tercer
Tribunal Oral en lo Penal de Santiago consistieron, en lo pertinente, en que
los tres acusados (Arteaga, Escobar y Arcos), previamente concertados para
sustraer especies, concurrieron al domicilio de la victima, con la que el pri-
mero habia acordado la prestacién de servicios sexuales en ese lugar, forma
que Arteaga utilizé para acceder directamente al inmueble, desde donde
llamé a Arcos y a Escobar. Encontrandose los tres sujetos en el interior del
departamento, ataron y despojaron parcialmente de sus ropas a la victima,
dejindola sobre una cama. Arteaga ordené a sus dos acompafiantes el registro
del inmueble en busca de especies para sustraer, lo que acataron, guardando
diversas cosas en un bolso. Cuando ya tenian las especies sustraidas al interior
de un bolso y una maleta, Arteaga accedié carnalmente por via vaginal a la
afectada, mediante intimidacién. Seguidamente, llamé a Arcos quien colo-
candole una pistola en la cabeza a la mujer comenzé a tocarle los pechos y
glateos. Finalmente, los tres individuos se dieron a la fuga, con las especies
sustraidas en su poder. La defensa de Arteaga, por la via del recurso de nuli-
dad, cuestioné la calificacién juridica diversa para cada condenado que a los
hechos asigné el Tribunal de Juicio Oral, sefialando que procedia sancionar
a todos los acusados por el delito de robo con violacién, uno como autor,
los otros coimputados como cémplices. El fallo de la Corte establecié: “...
Que sobre la base de la secuencia factico-temporal establecida soberanamente en el
Considerando Quince del fallo impugnado, los sentenciadores concluyen, en el Con-
siderando Dieciséis, la existencia de los ilicitos de robo con violacion cuyo autor es
el recurrente; robo con violencia cometido por los acusados John Arcos y José Esco-
bar como coautores, y abuso sexual cometido por John Arcos como autor. Al efecto,
serialan que “los acusados serdn sancionados penalmente por diversos tipos penales,
debido a la forma en que ellos accedieron a la ejecucion de los hechos, esto es, apro-
piacion de especies usando de la violencia y el acceso carnal de la ofendida por parte
de Yuri Arteaga; mientras que Escobar Galdames y Arcos Barra comparecen a la
apropiacion de las especies usando violencia, sin acceder carnalmente a la victima,
produciéndose en el caso de este iiltimo un abuso sexual, consistente en la tocacion de
pechos y ghiteos de la victima, y esa forma en que ellos accedieron a la ejecucion de
los hechos “califica la naturaleza de los tipos penales y por ende, del reproche penal...
Que atendido lo precedentemente dicho, no se advierte error de derecho alguno de
los sentenciadores al establecer la existencia de los delitos referidos y las respecti-
vas autorias de los sentenciados. Por el contrario, es la pretension del recurrente
de involucrar a los otros dos imputados en el delito de robo con violacién la que
resulta incompatible con los hechos, toda vez que no existié concierto previo para
violar y ninguno de los otros sentenciados participé en forma alguna en la vio-

lacion de la ofendida’.

12 Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de abril de 2009, Rol N"225-2009.
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Pluralidad de violaciones cometidas con ocasion de un robo

La situacién producida cuando el autor del robo comete, con ocasién del
mismo, violaciones en perjuicio de mas de una persona ha merecido atencién
de la doctrina. La opinién mayoritaria sostiene que el cimulo de violaciones
no afecta la calificacién del delito, esto es, que nos encontrariamos ante un
unico delito de robo con violacién, debiendo considerarse la pluralidad de
violaciones para la determinacién de la pena, conforme dispone el articulo 69

del Cédigo Penal®.

Garrido Montt expresa una opinién diversa. Sefiala que con un solo abuso
sexual se conforma el delito de robo con violacién, por lo que las otras viola-
ciones constituyen delitos independientes que deben ser castigados segun las
reglas aplicables al concurso material o real™.

La Corte de Apelaciones de Concepcién® se pronuncié sobre la materia

conociendo un recurso de la defensa en la causa Rol N°619-2012. El Tribunal
Oral en lo Penal de esa ciudad habia dado por establecido, en lo pertinente,
que el acusado ingresé al domicilio de las afectadas, una mujer mayor y su hija
menor de edad, intimidé con arma blanca a la primera, la at6, le exigié espe-
cies, logrando que la menor le entregara dinero de propiedad de su madre.
Posteriormente, condujo a la menor a la cocina del inmueble donde, actuando
siempre mediante amenaza con un cuchillo, la accedié carnalmente por via
vaginal, realizando igual accién sobre un sillén existente en el lugar, donde la
accede nuevamente por via vaginal. Una vez realizadas estas acciones, el acu-
sado trasladé a la victima menor de edad a una de las habitaciones del domi-
cilio, a la que habia conducido bajo amenaza con arma blanca a la madre. En
ese lugar, desnudé a la menor y la accedié carnalmente nuevamente, esta vez
en presencia de su madre. Acto seguido, bajo intimidacién con la misma arma
blanca que portaba, accedié carnalmente via bucal a la victima mayor de edad.
Finalmente, el acusado se retiré del inmueble con dos celulares de los cuales
se apropié con dnimo de lucro. Los hechos fueron calificados como robo con
violacién en perjuicio de la afectada mayor de edad y violacién en perjuicio de
la victima menor de edad.

La defensa recurri6 sosteniendo que los hechos debian calificarse como un
solo delito de robo con violacidn, sin perjuicio de la aplicacién del articulo 69
del Cédigo Penal, para ponderar la mayor o menor extensién del mal produ-
cido por el delito.

13 POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, ob. cit., p. 371; RODRIGUEZ COLLAO, ob. cit.,
p- 89; a propésito del robo con homicidio, ETCHEBERRY, ob. cit., p. 341.

14 GARRIDO, ob. cit., p. 203.
15 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 19 de diciembre de 2012, Rol N°619-2012.
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La Corte rechazé el recurso, razonando que: “.../Jos sentenciadores no han
infringido el articulo 433 N°1 del Cidigo Penal, toda vex que el delito de violacién
de la menor XX no puede ser considerado como un solo delito respecto del robo con
violacion de YY ... En efecto, en el tipo penal del robo con violacién a doiia YY
la tinica ofendida tanto en su derecho de propiedad como en su libertad sexual,
mientras que en el delito perpetrado en contra de su hija, no tiene ninguna rela-
cion el robo, hubo respecto de ella tres agresiones sexuales, cometidas después del
robo en que fue victima su madre: una en la cocina, la otra en un sillon y la otra
en presencia de su madre en una de las habitaciones del domicilio de estas...Esta
actuacion del imputado es independiente del robo y de la agresion sexual que sufrio
la madre de la menor, hechos estos iltimos que si se encuadran en el articulo 433
N'1 del Cidigo Penal...los elementos ficticos que se dejaron establecidos en el fun-
damento cuarto, respecto de la menor ..., encuadran claramente en la figura penal
por la cual fue condenado el imputado, esto es, como autor del delito de violacion
previsto y sancionado en el articulo 361 N1 del Cédigo Penal’.

Cuestiones relacionadas con el iter criminis

Esta materia es mds latamente desarrollada por la doctrina a propdsito del
delito de robo con homicidio. Esa figura plantea diversas situaciones, como lo
que ocurre en un delito tentado, en caso de haber existido s6lo dolo eventual
respecto del homicidio.

Tratindose del delito de robo con violacién, toda vez que no resulta imagi-
nable la comisién de esta dltima “con motivo del robo”, en caso de haberse
comenzado a cometer el robo, pero sin que exista principio de ejecucién de
la violacién, resulta esperable que el sujeto activo sea sancionado Gnicamente
por la apropiacién de especies. En cambio, si se ha dado comienzo a la vio-
lacién, ha de considerarse el hecho como constitutivo de robo con violacién.
Si no se llega a consumar la violacién, adquiere relevancia lo dispuesto en el
articulo 450 inciso primero del Cédigo Penal, con arreglo al cual el delito se
debe castigar como consumado desde que se encuentre en grado de tentativa.
En atencién al tenor claro de la norma citada, a la naturaleza juridica de la
figura que comentamos, a la ubicacién del citado articulo y a su origen, esta
regla resulta plenamente aplicable al delito de robo con violacién.

Asi lo entendi6 la Corte de Apelaciones de San Miguel®, al rechazar el
recurso de nulidad de la defensa, en un caso en que el acusado se apropié vio-
lentamente de especies, y dio principio a la violacién sin consumarla. Sefala
la Corte: “... Que el recurrente afiade a su tesis de inaplicabilidad del articulo 450
del Codigo Penal al caso en cuestion, es que ese precepto exige para su aplicacion
que se haya efectivamente cometido la violacion y no que esta esté en grado de ten-

16 Corte de Apelaciones de San Miguel, 28 de febrero de 2011, Rol N°87-2011.
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tativa y de acuerdo a la recurrente cuando el acceso carnal solo estd en grado de
tentativa, es decir, cuando el delito de violacion se encuentra en una etapa de eje-
cucion imperfecta, se viola flagrantemente el principio de legalidad ya que el tenor
literal del tipo penal exige expresamente que se comentan los delitos que el niimero
1 del articulo 433 sancionan... Que para rechazar la causal de nulidad en andlisis
se tendrd lo principalmente presente lo argumentado en el motivo noveno de la
sentencia recurrida y en especial la opinion de don Mario Garrido Montt citada
en dicho apartado y que a la letra expresa ‘para que nos encontremos frente a esta
Jrgura, la violacion debe cometerse con ocasion del robo; con todas las exigencias que
el tipo penal imponga, en especial la fuerza que debe concurrir tanto para el apode-
ramiento de la cosa mueble, como para el acceso carnal de la victima los dos delitos
deben ser coetdneos, es decir la violacion puede ser cometida antes, durante o después
pero necesariamente proxima a la apropiacion; la victima de la violacion puede
ser un hombre o mujer, la violacion puede ser anal, bucal o vaginal; la victima del
robo puede ser una persona distinta de la que es objeto de la violacion, siempre que
éste sea realizada con ocasion y en momentos inmediatos al apoderamiento del bien
mueble...’.

Otra cuestién interesante, relacionada con el ifer criminis, conocié por la via
del recurso de nulidad la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en un caso en
que el autor fue condenado inicialmente como autor de dos ilicitos de robo
con violacién. Se trataba de hechos diversos, en uno de los cuales el acusado
se apropié de especies de la victima, las que abandoné en el lugar luego de
consumada la violacién en tanto que, en el otro hecho, el acusado exigié la
entrega de especies a la victima, sin conformarse con las que la afectada por-
taba, de modo que en definitiva no sustrajo especies de la victima, pero si la
accedi6 carnalmente.

La referida Corte'” acogié el recurso de la defensa que cuestionaba la errénea
aplicacion del articulo 450 del Cédigo Penal por el Tribunal Oral en lo Penal
de Concepcién. Sefalé el fallo de alzada: “..que como se puede observar en los
hechos establecidos en el niimero 1, luego de perpetrar el delito de violacion y man-
tener en su poder la cartera y el celular, se las arrojé a su victima. Y en los hechos
consignados en el niimero dos le exigic la entrega del celular, pendrive y dinero que
portaba, especies que la afectada no tenia, sin que se apropiara de especie alguna. ..
que al abandonar el imputado las especies no lo fue por la intervencion de elementos
extrarios, ya sea la presencia de personas o cosas especiales que permitan determi-
nar que su opcion no fue voluntaria...que, en consecuencia, habiéndose desistido

voluntariamente el autor cuando la ejecucion de la sustraccion de las especies estaba

17 Corte de Apelaciones de Concepcién, 11 de septiembre de 2009, Rol N°381-2009.
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incompleta, la accion tipica, excluye la punibilidad en el delito de robo, eximiéndolo
de pena, lo que no se extiende, sin embargo, al hecho consumado de las violaciones™”.

Procedencia de aplicar circunstancias agravantes

Como sefaldramos, la ley que incorporé al Cédigo Penal el delito de robo
con violacién se encargd, entre otras materias, de elevar la penalidad de los
delitos de robo con violencia e intimidacién. Con este propésito incorporé el

listado de agravantes del articulo 456 bis del Cédigo Penal.

En atencién a ello, hay autores que sostienen la inaplicabilidad de estas agra-
vantes especiales a los delitos de robo con violencia e intimidacién, con argu-
mentos extensivos también al delito de robo con violacién. Sefialan que tales
circunstancias sélo deberian aumentar la pena en los delitos de hurto, robo
con fuerza en las cosas y robo por sorpresa, toda vez que el mayor desvalor de
las conductas que entrafan los robos violentos ya ha sido considerado por el
legislador para elevar las penas que traen aparejadas.

La aplicacién de estas u otras circunstancias agravantes generales (como el
abuso de superioridad de fuerzas del articulo 12 N°6, el ensafiamiento del
N4, o la reincidencia especifica del N°16 del mismo articulo del Cédigo
Penal) son igualmente cuestionadas por algunos autores con argumentos que
aluden a que se trataria de elementos inherentes al delito de robo con viola-
cién, por lo que su admisién vulneraria el principio non bis in idem®.

Llamados a conocer de esta clase de materias, los Tribunales Superiores de
Justicia, como resulta esperable, ponderan detalladamente los hechos acre-
ditados en cada caso, a fin de evitar posibles situaciones de doble valoracién,
para luego resolver sobre la base de la procedencia de las agravantes citadas,
tanto las del articulo 12 como las del 456 bis del Cédigo Penal. Ademis de
no encontrarse texto expreso que limite la aplicacién de estas circunstancias,
puede razonarse que, si el legislador de 1954 hubiese querido hacer aplicables
las agravantes especiales del articulo 456 bis sélo a figuras no violentas de
apropiacion, lo habria indicado expresamente.

Con relacién a la agravante de pluralidad de malhechores, cabe sefialar que
la Ley N"20.480, publicada en el Diario Oficial el 18 de diciembre de 2010,

incorporé al texto del Cédigo Penal el articulo 368 bis*, que expresamente

18 En el segundo juicio, el TOP de Concepcién condené al acusado como autor de dos
delitos consumados de violacién.

19 RODRIGUEZ COLLAO, ob. cit., pigs. 94-95.

20 Articulo 368 bis: Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 63, en los delitos sefialados en
los pdrrafos 5 y 6 de este Titulo, serdn circunstancias agravantes las siguientes: 1°. La 1° del
articulo 12. 2°. Ser dos o mds los autores del delito.
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hace aplicables a los delitos sexuales del parrafo 5° y 6° del Titulo VII del
Libro II del Cédigo Penal (entre ellos la violacién) las circunstancias agravan-
tes de alevosia y de ser dos o mis los autores del delito.

La postura jurisprudencial que describiamos se manifiesta, entre otros, en los
siguientes pronunciamientos:

A propésito de la agravante prevista en el articulo 12 N°12 del Cédigo Penal,
la Corte de Apelaciones de Santiago, al rechazar un recurso de nulidad de
la defensa, sefiala en parte de sus consideraciones que: “...debe considerarse
que la sentencia razona sobre la agravante del articulo 12 N°12 del Cidigo Penal
y la acoge, luego del debate respectivo, sefialando que existic un sitio no poblado y
que desde el punto de vista subjetivo que se plantea respecto de la existencia de esta
agravante, se da la caracteristica de aprovecharse de la circunstancia favorable que
para la comision del hecho da la existencia de ese sitio despoblado. No puede enton-
ces esta Corte, desconocer que se dan los antecedentes de hecho que son la base de
agravante que el tribunal ha considerado. ..”.

Conociendo un recurso de la defensa, que cuestionaba la aplicacién de la agra-
vante del articulo 12 N°18 del Cédigo Penal (ejecutar el hecho con ofensa o
desprecio del respeto que por la dignidad, autoridad, edad o sexo mereciere el
ofendido, o en su morada, cuando €l no haya provocado el suceso), la Corte
de Apelaciones de La Serena® ha sefialado: “... Que en el caso de autos, y dadas
las circunstancias de como se produjeron los hechos ilicitos, no cabe la menor duda
que es aplicable a la conducta del acusado la agravante singularizada, puesto
que sin mediar provocacion alguna de la mujer, esta es sorprendida durmiendo
al interior de la habitacion de su morada, junto a su pequesia hija, y el sujeto,
luego de sustraerle especies, la procede a violar, vejacion a la que es sometida
sin el menor respeto a su dignidad de persona y en el dmbito o lugar mds intimo
que una persona suele vivir, su propio dormitorio. Que la accion realizada por el
imputado presenta un agravamiento de conducta, que estd considerada como tal por
la ya referida agravante...”.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso® rechazé un recurso de nulidad de la
defensa que cuestionaba la aplicacién, en un caso de robo con violacién, de
las agravantes de los articulos 456 bis nimero 3 (pluralidad de malhechores)
y 12 N°9 (ignominia), sefialando: “...quedando claro que los hechos fueron eje-
cutados por dos sujetos, cuyo niimero precisamente favorecio su impunidad, foda
vez que cada uno de ellos se hizo cargo de una de las victimas... ... con lo cual se
pretendia evitar cualquier posibilidad de defensa. ... Respecto de la agravante seria-

21 Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de abril de 2008, Rol N°641-2008.
22 Corte de Apelaciones de La Serena, 7 de mayo de 2012, Rol N°97-2012.
23 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 13 de mayo de 2008, Rol N"243-2008.

141



lada en el articulo 12 N°9 del Codigo Penal, los seriores Jueces del Tribunal Oral
en lo Penal siguiendo al profesor Cury, describen la ignominia como la afrenta
que lesiona el honor o los sentimientos de decoro de las personas, la cual puede ser
sufrida tanto por la victima como por un tercero, ataque absolutamente innecesario
para la consumacion del hecho. En la especie, después de consumada la violacion,
obligan a la victima mujer nuevamente a desnudarse, como también a la victima
hombre y obligarlos a mantener sexo oral en su presencia, demostrando un dominio
de la situacion y provocando un sentimiento de humillacion y dolor mayor a los ya
vivenciados, con lo que queda claramente demostrado el acierto de los jueces del
Tribunal Oral en lo Penal de San Felipe, al establecer la agravante referida...”.

Se ha resuelto por la Corte de Apelaciones de Arica*, en cuanto a la posi-
bilidad de aplicar a este delito la circunstancia del articulo 456 bis N°1 del
Cédigo Penal (ejecutar el delito en sitios faltos de vigilancia policial) que: “..
El delito tipificado fue el de robo con violacion, por lo que es legalmente aplicable
la circunstancia agravante de que se trata, lo que obliga a desestimar la causal de

nulidad por este capitulo...”.

Con relacién a la misma circunstancia, y a la ya citada pluralidad de malhe-
chores, la Corte Suprema® ha resuelto que: “..en cuanto a las agravantes de
los numerales 1° y 3° del articulo 456 bis del Codigo Penal, tampoco se aprecian
los yerros de derecho que se denuncian, desde que aparece aplicadas a los casos
que ellas contemplan, entregdandose la respectiva fundamentacion que les permitio
imponerlas y que se transcriben en su motivo décimo cuarto...Ast, en el caso de
su ejecucion en sitios faltos de vigilancia policial, obscuros, solitarios, sin transito
habitual o que por cualquiera otra condicion favorezcan la impunidad, aparece de
toda evidencia conforme a la prueba rendida,...los que permitieron reproducir el
trayecto desde su inicio hasta el lugar en que fueron abandonadas las victimas, por
un total de 8,91 kilometros, acreditando lo dificultoso del camino y alejado de la
ciudad, el no contar con iluminacion ni serialética, sin trdnsito habitual, y el hecho
de haber caminado los ofendidos cerca de tres kilometros antes de encontrar ayuda,
y en especial a que la ejecucion del delito comenzd en el sector denominado Lomas
del Sol, consumdndose la sustraccion y el acceso carnal en un lugar diferente, que
precisamente retine las condiciones indicadas por la ley para configurar la agravante
serialada, lo que favorecia su impunidad.... Que, por la agravante de pluralidad de
malhechores, en el presente caso ella se acredito objetivamente por la intervencion de
tres sujetos, cuya superioridad numérica favorecio una rapida reduccion de la resis-
tencia de las dos victimas, la consumacion del propdsito delictivo y su impunidad, la

24  Corte de Apelaciones de Arica, 5 de mayo de 2009, Rol N°79-2009.
25 Corte Suprema, 19 de octubre de 2010, Rol N°6296-10 (si bien incide en el recurso

interpuesto por la defensa de uno de los acusados, condenado por robo con violencia, la
sentencia impugnada aplicaba estas agravantes a todos los condenados, incluso uno que
lo fue como autor de robo con violacién).
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que se aplicd por igual a todos los inculpados, en lo cual no se aprecia error de dere-
cho alguno; en tanto que, respecto de una supuesta doble valoracion prohibida,
tampoco se vislumbra, toda vez que por un lado, en relacion a la participacion cri-
minal, se establecid ella en el grado de autoria del articulo 15 N°1 del Codigo Penal
para cada uno de los enjuiciados (motivo undécimo), en Sforma individual, y luego
a partir de la determinacion judicial de las sanciones se aplicd la agravante de la
pluralidad, debidamente acreditada como ya se dijo, conclusiones que derivan como
corolario en el rechazo absoluto del segundo recurso interpuesto...”.

Pronuncidndose también acerca de la pluralidad de malhechores del articulo
456 bis N°3 del Cédigo Penal, la Corte de Apelaciones de Santiago® ha sefia-
lado que: “...No resultan aplicables en la especie las normas de los articulos 63
y 64 inciso segundo invocadas por el recurrente, toda vez que la pluralidad de
malhechores no es en modo alguno inherente al delito de robo con violacion en
cuanto éste puede cometerse peifecz‘amente SIn Sy concurrencia; Y que resulta obvio
que el recurrente ... tuvo conocimiento de contar con ella antes y en el momento de
cometer su delito’.

Por su parte, la Corte de Apelaciones de San Miguel®” ha resuelto: “... Que en
relacion con la infraccion alegada del articulo 456 bis niimero 3 del Cdodigo Penal,
cabe tener presente que en el delito de robo, como es el caso de autos, se agrava
la responsabilidad penal cuando son cometidos por dos o mds malhechores por
cuanto produce el debilitamiento de la victima aumentando su indefension, dis-
minuyendo sus posibilidades de defensa incluso anuldndolas completamente. ..
Que en el presente caso ha quedado establecido que los dos sentenciados actuaron
conjuntamente en el delito de robo y violacion contribuyendo cada uno de ellos a
la realizacion de los ilicitos... Que por las reflexiones precedentes este Tribunal de
alzada estima que los sentenciadores hicieron una correcta aplicacion del articulo
456 bis niimero 3 del Codigo Penal...”.

De modo similar ha razonado la Corte de Apelaciones de Puerto Montt?:
“... Que la defensa centra la configuracion del vicio principalmente en la motiva-
cion trigésimo segunda del fallo, sin embargo, en ella se detalla pormenorizada-
mente las razones que se tuvieron a la vista para estimar configurada la existencia
de tal modificatoria de responsabilidad penal, por considerar que tal concurrencia
de hechores produjo un plus de seguridad e impunidad en la comision del delito
presente durante todo su desarrollo en beneficio de los autores. Tal como expresan las
sentenciadoras, la pluralidad de hechores si fue un plus para lograr la comision del
delito, la presencia de dos varones armados frente a uno solo y a una mujer aterrada
que queda paralizada de miedo, mermd las posibilidades de resistencia al despojo y

26 Corte de Apelaciones de Santiago, 14 de abril de 2009, Rol N°225-2009.
27 Corte de Apelaciones de San Miguel, 7 de septiembre de 2011, Rol N*1001-2011.
28 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 10 de septiembre de 2012, Rol N°207-2012.
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de defensa de las victimas, lo que merece mayor reproche por el tribunal.... Que ast
esta Corte comparte el criterio seialado precedentemente, estimando que el funda-
mento de la agravante contemplada en el articulo 456 bis del Codigo Penal, es
la circunstancia de que frente a la pluralidad de agresores, las posibilidades de
defensa de las victimas fueron seriamente limitadas o incluso excluidas —espe-
cialmente en la situacion de la mujer— puesto que vieron disminuida sus posibili-
dades de reaccion o defensa por el conjunto de acciones realizadas por los acusados,
quienes en forma coordinada contribuyeron a la realizacion comiin del ilicito, en
términos tales de facilitar su ejecucion, pues pudieron acelerar los actos de apropia-
cion ganando mayor seguridad por su pluralidad y aumentando la indefension de
aquellas.... Que conforme con lo razonado, no se divisa la existencia de la infraccion
que se denuncia...”.

Por ultimo, siempre en relacién con esta agravante especial y su fundamento,
citamos la postura de la Corte de Apelaciones de Valparaiso?, a propésito
de un caso en que la defensa sostenia la inaplicabilidad de esta circunstancia
a un acusado menor de edad: “..Que de la lectura del fallo, especialmente en
el niimero tres del motivo duodécimo, se concluye que los sentenciadores razonaron
para estimar agravada la responsabilidad del condenado U.B., en que, en el hecho
punible intervinieron tres personas en un plan comin de accion. Que la agravante
en cuestion es de naturaleza objetiva ya que su fundamento es el aumento de
peligro, indefension y riesgo para la victima, como a su vez, la mayor seguridad
en el actuar de los malbechores, destacando que no es parte del tipo penal de un
robo con violacion, la intervencién de varios participantes, pues en la especie,
pudo perfectamente concretarse el delito con la sola participacion de uno de sus agen-
tes; por lo que no se vislumbra como se puede haber violado el principio de non
bis in idem, establecido en el articulo 63 del Codigo Penal. Que por otro lado, tanto
la doctrina como la jurisprudencia, estin contestes en cuanto a que la modificatoria
de responsabilidad establecida en el articulo 456 bis N°3 del Codigo del ramo, se da
en los delitos de robo o hurto, cuando hay multiplicidad de participes que concurren
materialmente en el momento y lugar del delito, como resulta aplicable en este caso,
al tratarse de un delito de robo con violacion; por lo que mal puede entenderse que
haya existido infraccion de ley”.

En un caso diverso, pero siempre relacionado con la aplicacién de agravantes
a esta figura compleja, la Corte de Apelaciones de La Serena®, acogié un
recurso de nulidad de la defensa que cuestionaba la aplicacién de la agravante
especial del articulo 450 inciso 2° (uso de armas) del Cédigo Penal: “... Que
como lo seriala el recurrente, en el motivo 11° del fallo se consigna que concurre en
este caso la circunstancia calificante o regla de determinacion de pena establecida en
el articulo 450 inciso 2° del Codigo Penal, desde que se acreditd que los imputados

29 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 19 de julio de 2012, Rol 743-2012.
30 Corte de Apelaciones de La Serena, 18 de mayo de 2011, Rol N°86-2011.
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hicieron uso de un elemento metdlico con forma tubular y de color blanco que fue
presentado y reconocido en el juicio como evidencia material,... Que efectivamente,
como lo seriala el recurrente, debe estimarse que se ha infringido en la senten-
cia impugnada el principio conocido como de “Non bis in idem”, contemplado en
el articulo 63 del Cidigo Penal, atendido que ha resultado acreditado dentro de
los hechos constitutivos del ilicito que tuvo lugar un tipo de robo con violencia e
intimidacion correspondiente a un robo con violacion, en que se usé como medio
comisivo un tubo metdlico con que se golped a la victima, lo que per se constituye
un elemento inherente al delito, por lo que y debiendo estimarse que los efectos del
citado articulo 63 no han sido alterados por la regla del articulo 450 inciso 2° del
codigo del ramo, corresponde concluir en el sentido de que debe descartarse la apli-
cacion de la agravante en andlisis a quienes sean culpables del delito de robo con
violencia o intimidacion simple o calificado donde el uso de las armas es, por una
parte constitutivo de un delito en si mismo y, por otra, inherente a su comision...”.

Consideraciones finales

A modo de conclusién, podemos resumir los planteamientos expuestos en
este breve andlisis, en los siguientes términos:

a. El articulo 433 nimero 1 del Cédigo Penal consagra la figura del robo
con violacién, que sanciona con penas que llegan hasta el presidio per-
petuo calificado. Se trata de un delito complejo que requiere la concu-
rrencia de los elementos que tipifican ambos tipos penales singulares.

b. La estructura de esta figura compleja la constituye un delito de robo
con violencia o intimidacién, con ocasién del cual se comete ademis
una o mds violaciones.

c. La violacién que da lugar al delito de robo con violacién puede ser

cualquiera de las hipétesis de los articulos 361 y 362 del Cédigo Penal.

d. En caso de pluralidad de autores, ha de atenderse al dolo con que cada
uno de ellos actia para determinar el o los delitos por los que serin
sancionados, siendo posible efectuar calificaciones juridicas diversas
respecto de cada imputado.

e. Sicon ocasién de un robo se comete mds de una violacién, de acuerdo
a la posicién doctrinaria de Garrido Montt y a lo sostenido en un fallo
de la Corte de Apelaciones de Concepcion, se podrd sostener que el
autor debe ser condenado por el robo con violacién en concurso con
la o las otras violaciones cometidas; postura de la cual difiere la mayor
parte de la doctrina consultada, que estima que los hechos deben ser
calificados como un tnico delito de robo con violacién, cuya sancién se
regulard de acuerdo a la norma del articulo 69 del Cédigo Penal.
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f. Habiendo principio de ejecucién del delito de robo con violacién (aun-
que esta ultima no se haya consumado), cabe castigar la figura como
consumada, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 450 inciso pri-

mero del Cédigo Penal.

g. Con arreglo a la jurisprudencia analizada, las circunstancias agravantes
de responsabilidad penal, tanto las generales del articulo 12 como las
especiales del 456 bis del Cédigo Penal, resultan plenamente aplicables
al delito de robo con violacién. Lo propio puede afirmarse de imputa-
dos adolescentes, para quienes la Ley 20.084 no entrega reglas especia-
les en esta materia.
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CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR, SANCIONAR Y ERRADICAR
LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER: COMENTARIOS Y ALGUNOS EJEMPLOS DE
SU INCIPIENTE RECONOCIMIENTO JURISPRUDENCIAL

Ivonne Sepiilveda Sinchez’

I. Antecedentes generales

La gran bandera de lucha durante los siglos XVIII y XIX fue el reconoci-
miento de los “derechos del hombre”, concepto que con el tiempo, y el aporte
de grupos sociales de mujeres, fue evolucionando pasando a denominarse
‘derechos humanos™. Este cambio no es sélo una cuestién gramatical, sino que
implica una mirada distinta, compuesta por factores sociales, culturales y filo-
séficos que incluyen a la mujer como sujeta de derechos.

En el marco de este nuevo enfoque, se planteé si la violencia contra la mujer
constituia o no una violacién a los derechos humanos. De esta forma, en 1985,
en la Conferencia Mundial de la Mujer de las Naciones Unidas, se adoptaron
las denominadas “Estrategias de Nairobi”, donde se consideré que la violencia
es un obsticulo fundamental para el logro de los objetivos del Decenio de
Naciones Unidas para la Mujer, que son la igualdad, el desarrollo y la paz.
Asimismo, se reconocieron las diversas formas que asume la violencia contra
la mujer y la necesidad de su erradicacién tanto en el seno familiar como en
la esfera social, a través de los esfuerzos concertados y permanentes de las
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales.

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Muyjer, a través de dos Recomendaciones, abordé la temitica de la violencia
contra la mujer. En la Recomendacién General N12, de 1989, exhort6 a los
Estados que informaran sobre la situacién de violencia contra las mujeres y
sobre las acciones que hubieran adoptado para erradicarla. Por su parte en la
Recomendacién N°19 se analiz6 la Convencién para la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés), y se concluyé que si bien no existia un pronunciamiento explicito

1 Abogada Asesora de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia
Intrafamiliar, Fiscalia Nacional del Ministerio Publico de Chile.

2  RETAMALES SOTO, Carmen Paulina y SEPULVEDA SANCHEZ, Ivonne
Angélica. “Violencia contra la mujer en Chile: Andlisis y propuestas dentro del marco de la
Conwvencion de Belem do Pard”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Departamento de Derecho Penal, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile, Santiago, diciembre de 2000, p. 28.
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referente a la violencia contra la mujer, ella si se encontraba en el espiritu de
la Convencién, por lo tanto solicité a los Estados partes de la CEDAW que
adoptaran las medidas necesarias para combatirla.

En 1993, en la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas celebrada en Viena, se aprobé la Declaracién y Plan de Accién de
Viena. En este instrumento internacional la ONU se comprometié a apoyar
la labor destinada a eliminar la violencia contra las mujeres en todas sus for-
mas, tanto en el dmbito publico como privado, reconociendo que los derechos
humanos de mujeres y nifias son parte inalienable de los derechos humanos
universales, de modo que la violencia y todas las formas de acoso y explo-
tacién sexuales, son incompatibles con la dignidad del ser humano, por lo
cual los gobiernos y la comunidad internacional deben eliminarlas a través de
politicas publicas e instancias legislativas. Asimismo, en esta instancia se creé
la Relatoria Especial sobre Violencia contra la Mujer, con lo cual Naciones
Unidas reconoce que la violencia contra la mujer constituye una violacién a
los derechos humanos.

En diciembre de 1993,1a Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la
Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer definiendo,
en su articulo 1, que se entiende por violencia contra la mujer “fodo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como
resultado un datio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, inclusive
las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad, tanto si
se produce en la vida piiblica o privada’. Esta declaracion reviste suma relevan-
cia, por cuanto define lo que debe entenderse por violencia contra la mujer,
contemplando como tal no sélo actos violentos que dejan huellas fisicas, sino
otros actos constitutivos de violencia, como la sexual o psicolégica, que se pro-
duzca tanto en el 4mbito familiar, como fuera de él. Asimismo, recomienda a
los Estados una serie de medidas tendientes a superar la impunidad existente
y a eliminar pretextos justificativos de situaciones violentas contra las mujeres.
A su vez, se recomienda proceder con la debida diligencia a fin de preve-
nir, investigar y sancionar todo acto violento contra la mujer perpetrado por
particulares o entes estatales, considerando indispensable establecer sanciones
penales, civiles, laborales y administrativas para castigar estos hechos y reparar
los agravios sufridos por las mujeres.

En 1994, la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos,

adopté la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar

3  NACIONES UNIDAS. Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la

Muyjer, articulo 1, Resolucién 48/104 de 20 de diciembre de 1993. Disponible en: http://
www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/48/104. [fecha de consulta: 13 de octubre
de 2014].
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la Violencia Contra la Mujer, mis conocida como “Convencién de Belem
do Pard”, que constituye el primer instrumento internacional que trata, de
manera integral, la temdtica de la violencia de género.

Esta Convencién comenzé a gestarse en 1986 cuando la Comisién Interame-
ricana de Mujeres (en adelante, CIM), efectué un andlisis sobre la violencia
que afectaba a las mujeres, y entre otras medidas, aprobé el Plan de Accién
donde se consideré que la violencia contra la mujer era un drea de interés
especial. E1 1990, la CIM convocé a la Consulta Interamericana sobre la
Mujer y la Violencia, donde se abordé el problema y se elaboraron recomen-
daciones que se elevaron a la XXV Asamblea de Delegadas, 6rgano miximo
de la CIM, y se adopté la Declaracién sobre la Erradicacién de la Violencia
contra la Mujer?*, que buscé contar con un instrumento internacional sobre la
materia. Esta declaracién fue acogida por la Asamblea General de los Estados
Americanos y se aceptaron las recomendaciones de la Consulta Interameri-
cana sobre la Mujer y la Violencia. De esta manera, la CIM comenz6 a reali-
zar una serie de actividades con el objeto de elaborar un tratado internacional
sobre la materia, hasta que en 1993 se realizé la Reunién Intergubernamental
de Expertas para trabajar sobre la Convencién y, en 1994, la CIM presentd,
en el 24° periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organi-
zaciéon de Estados Americanos, la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, que tuvo lugar en Belem

do Pari, Brasil, el 9 de junio de 1994.

Chile firmé la Convencién el 17 de octubre de 1994 y la ratificé el 15 de
noviembre de 1996, mientras que en su tramitacién interna fue aprobada el
14 de julio de 1998, promulgada el 23 de septiembre de 1998 y publicada el

11 de noviembre del mismo afio.

Il. Analisis de Ia Convencion De Belem Do Para

La Convencién consta de un predmbulo y veinticinco articulos distribuidos
en cinco capitulos. El primero de ellos trata sobre la definicién de violencia
contra la mujer y su dmbito de aplicacién; el segundo, indica los derechos
protegidos; el tercero, los deberes del Estado; el cuarto, los mecanismos de
proteccién y el quinto, disposiciones generales relativas a la interpretacién,
firma, ratificacién, enmiendas, denuncias y vigencia de la convencién.

Preambulo

En este apartado, los Estados partes afirman que la violencia contra la mujer
constituye una violacién de los derechos humanos y las libertades fundamen-

4 Vigésimo quinta Asamblea de Delegadas de la Comisién Interamericana de Mujeres.
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tales, y limita a la mujer en el goce y ejercicio de tales derechos y libertades.
Se agrega que la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana
y es una manifestaciéon de las relaciones de poder histéricamente desiguales
entre mujeres y hombres y que trasciende a todos los sectores de la socie-
dad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos,
cultura, nivel educacional, edad o religién. Asimismo, se manifiesta que la
eliminacién de la violencia contra la mujer es condicién indispensable para
su desarrollo individual y social y su plena e igualitaria participacién en todas
las esferas.

1. Definicion
La Convencién establece, en su articulo 1, un concepto de violencia contra
la mujer, sefialando que consiste en “cualguier accion o conducta, basada en su

género, que cause muerte, dario o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la muger,
tanto en el dmbito piiblico como en el privado’.

Esta definicién es amplia y genérica pues incluye cualquier dafio o sufri-
miento fisico, sexual o sicolégico, superando el cldsico concepto de violen-
cia que s6lo comprendia la agresion fisica. También reviste gran importancia
porque se reconoce que la violencia contra las mujeres se sufre tanto en el
ambito publico como privado. Sin perjuicio de lo anterior, el concepto que
establece la Declaracién sobre eliminacién de la violencia contra la mujer de
Naciones Unidas de 1993, que sefiala que es “fodo acto de violencia basado en
la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dasio
o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad, tanto si se producen
en la vida piblica como la privada™, parece ain mds amplio y comprensivo de
las formas de manifestacién de la violencia contra las mujeres, al incorporar
expresamente a aquella violencia que genera miedo o temor en la mujer y que
puede producir graves trastornos sicolégicos en ella.

En el segundo de sus articulos, se indica que: “/a violencia contra la mujer
incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica:

a) que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier
otra relacién interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya com-
partido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros,
violacién, maltrato y abuso sexual;

5 NACIONES UNIDAS. Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la

Muyjer, articulo 1, Resolucién 48/104 de 20 de diciembre de 1993. Disponible en: http://
www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/48/104. [fecha de consulta: 13 de octubre
de 2014].
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b) que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona
y que comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de
personas, prostitucién forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud
o cualquier otro lugar, y

¢) que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera
que ocurra.”

Sin duda que junto con el primer articulo, éste constituye uno de los grandes
avances de la Convencién en esta materia, pues acd se especifican los sujetos
que perpetran la violencia, sefialando que pueden ser aquellos que tienen una
relacién familiar o doméstica con la victima o cualquier relacién interperso-
nal, haya vida en comun o bien haya cesado ésta. Sobre este punto, parece
relevante destacar que dentro de este acdpite se comprenden las relaciones
de convivencia y ex convivencia y también aquellas relaciones tales como el
noviazgo. Del mismo modo, se incluye la violencia ejercida por cualquier per-
sona y que tenga lugar en la comunidad, tales como la violacién, abuso sexual,
tortura, trata de personas, prostitucién forzada, secuestro y acoso sexual en
el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar, dejando claramente establecido que todas ellas
son formas en que se manifiesta la violencia contra las mujeres. En la letra ¢
del referido articulo, se consagra un avance importantisimo en materia de res-
ponsabilidad del Estado, pues hay una referencia explicita a la violencia per-
petrada, pero también la tolerada, por el Estado o sus agentes, lo que implica
que el Estado no tiene tan sélo la obligacién de abstenerse de cometer tales
abusos, sino que también es su deber velar porque estos hechos no ocurran,
actuando con la debida diligencia.

2. Derechos protegidos

En el tercer articulo de la Convencién se refuerza la idea de que las mujeres
tienen derecho a una vida libre de violencia tanto en el 4mbito publico como
en el privado.

En los articulos 4, 5 y 6 se establecen los derechos de las mujeres sobre la
materia, sefialando en el articulo 4 que toda mujer tiene derecho al reco-
nocimiento, goce, ejercicio y proteccién de todos los derechos humanos y a
las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos, y en particular la vida, la integridad fisica, psiquica
y moral, la libertad y seguridad personales, no ser sometida a torturas, a que
se respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia, a la
igual proteccién ante la ley y de la ley, a un recurso sencillo y rdpido ante los
tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos,
a la libertad de asociacién, a la libertad de profesar la religién y creencias
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propias dentro de la ley, y a tener igualdad de acceso a las funciones publi-
cas de su pais y a participar en los asuntos publicos, incluyendo la toma de
decisiones.

En cuanto a los derechos mencionados precedentemente, se destaca el dere-
cho ala vida y a la integridad fisica y psiquica de la mujer como aquellos mds
afectados cuando se verifican en contexto de violencia intrafamiliar.

El derecho a la libertad y seguridad individual no se ve coartado solamente
por el actuar de los agentes publicos, sino muchas veces este derecho es cer-
cenado en el interior de la propia familia cuando el hombre, a través de los
malos tratos fisicos o sicolégicos, los celos, la privacién de recursos econémi-
cos, de redes sociales y familiares, de educacién, entre otros, obliga a la mujer
a quedarse recluida en su hogar perdiendo la posibilidad de desarrollarse en
otros 4mbitos fuera de éste.

El derecho a no ser sometida a torturas tampoco se refiere Gnicamente a la
ocasionada por el Estado, sino a la ejercida por cualquier particular, especial-
mente en los casos donde existe un tirano familiar. De este modo, se recoge la
definicién de tortura que establece la Convencién Interamericana para Preve-
nir y Sancionar la Tortura que prescribe que es “todo acto realizado intencional-
mente por el cual se inﬂija a una persona penas o sufrimientas fz’sicos o mentales, con
Jfines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal,
como medida preventiva, como pena o cualquier otro fin. Se entenderd también por
tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la persona-
lidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen
dolor fisico 0 angustia psiquica’™.

La igual proteccién ante la ley y de la ley, dice relacién, por una parte con la
igualdad en el contenido de la ley (igualdad en la ley) y por otra, con la igual-
dad en la aplicacién de la ley (igualdad ante la ley). La igualdad en el contenido
de la ley constituye un mandato al legislador y consiste en que las prescripciones del
Derecho deben tratar de la misma manera a los iguales y de diversa manera a los
desiguales. La igualdad en la aplicacion de la ley, por su parte, se refiere a la nocion
cldsica de igualdad direccionada hacia el juzgador. Consiste en que el drgano que
ejerce jurisdiccion debe tratar de la misma manera a lo igual y tratar de diversa
manera a lo desigual.”

6 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, articulo 2, Cartagena de Indias, 9 de
diciembre de 1985. Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.
html. [fecha de consulta: 13 de octubre de 2014].

7 DIAZ GARCIA, Ivan. “Igualdad en la aplicacién de la ley. concepto, iusfundamentalidad
y consecuencias”. En: Revista Ius et Praxis, Afio 18, N° 2, 2012. Disponible en: http://
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Por dltimo destacamos dentro del articulo 4 de la Convencidn, el derecho a
un recurso sencillo y rdpido ante los tribunales competentes que la ampare
ante actos que violen sus derechos, pues implica la actuacién oportuna y dili-
gente de los operadores de justicia para proteger a la mujer frente a hechos de
violencia pero también para prevenir la comisién de nuevos actos.

En el articulo 5 se reitera que la violencia contra la mujer impide y anula el
ejercicio de los derechos civiles, politicos, econédmicos, sociales y culturales.

En el articulo 6 se indica expresamente que el derecho a una vida libre de
violencia incluye, entre otros, el derecho de la mujer a ser libre de toda forma
de discriminacién y a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados,
de comportamientos y pricticas sociales y culturales basadas en conceptos de
inferioridad o subordinacién.

Este articulo reviste especial importancia puesto que establece que la discri-
minacién contra la mujer es una forma de violencia contra ella, y ademis,
porque establece que los patrones culturales y sociales y estereotipos basados
en la inferioridad o subordinacién de la mujer al hombre, también son formas
de violencia contra las mujeres. Por tanto, al establecer el derecho de las muje-
res a vivir una vida libre de violencia, cada Estado debe propender a erradicar
toda forma de discriminacién y a eliminar estos patrones estereotipados. Por
discriminacién entendemos lo prescrito por la Convencién sobre la Elimi-
nacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
que la define como “foda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politicas, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera™. Esta
es una definicién bastante comprensiva de todas las formas de discriminacién
hacia las mujeres, incluyendo toda diferencia de trato por motivo de sexo que,
intencionalmente o no, desfavorezcan a la mujer, que impida a la sociedad
reconocer los derechos de la mujer en sus esferas domésticas y publicas y que
impida a la mujer ejercer sus derechos y libertades.

3. Deberes de los Estados

Con respecto a los deberes de los Estados partes, Belem Do Pari sefiala en
sus articulos 7 y 8, dos niveles de obligaciones, con diferentes mecanismos

www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122012000200003. [fecha de
consulta: 16 de octubre de 2014].

8 NACIONES UNIDAS. Convencién sobre la Eliminacién de todas la formas de
Discriminacién contra la Mujer”, articulo 1,1979. Disponible en: http://www.un.org/es/

comun/docs/?symbol=A/RES/48/104. [fecha de consulta: 13 de octubre de 2014].
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de proteccién para el caso de su incumplimiento. El primer nivel de debe-
res establece que los Estados deben adoptar por todos los medios apropiados
y sin dilaciones las politicas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, y en el segundo nivel de deberes, los Estados se comprome-
ten a adoptar de manera progresiva las medidas y programas especificos para
cumplir los objetivos de la Convencién.

El articulo 7 indica el primer nivel de obligaciones, donde los Estados se
comprometen a:

a. Abstenerse de cualquier accién o préctica de violencia contra la mujer

y velar porque las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacién: este
compromiso obliga al Estado a no ejecutar ninguna accién ni practica
que violente a la mujer.

. Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar

la violencia contra la mujer: este deber implica cuatro obligaciones, la
prevencion, la investigacion, la sancién y la reparaciéon de las violacio-
nes de los derechos humanos evitando su impunidad. De esta forma,
la Corte Interamericana ha consignado que “esta obligacion implica el
deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder piiblico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion
de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademds, el resta-
blecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion
de los darios producidos por la violacion de los derechos humanos”’ En el
caso de Maria da Penha Maia Fernandes, presentado ante la Comi-
siéon Interamericana de Derechos Humanos, en el cual una victima de
violencia intrafamiliar en Brasil quedé parapléjica a causa de la violen-
cia fisica ejercida por su marido, pese a haber denunciado varias veces
situaciones similares, se aplicé la Convencién de Belem do Pari. En la
resolucién del caso, la Comisién aplicé este numeral de la Convencién
para sostener que el Estado habia menoscabado su obligacién de ejer-
cer la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
doméstica, al no condenar y sancionar al victimario durante 15 afios.

10

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Velidsquez
Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, pérr. 166. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf. [fecha de consulta: 13
de octubre de 2014].

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe de
Fondo, N°54/01, Maria Da Penha Fernandes (Brasil), 16 de abril de 2001 Disponible en:
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Concluye este informe que ante la presencia de procesos claros y deter-
minantes elementos de prueba para completar un juzgamiento, no
deben existir retardos injustificados en la toma de decisiones y se debe
completar rdpida y efectivamente el proceso penal'’. Asimismo, tanto
la Corte como la Comisién han reiterado que los casos de violaciones
a los derechos humanos, que incluyen los casos de violencia contra las
mujeres, deben llevarse a cabo por autoridades apropiadas y sensibili-
zadas en materia de género ya que de no ser asi estas autoridades no
colaboran entre si y se registran vacios claves en las investigaciones que
afectan negativamente el futuro procesal del caso'?. También podemos
agregar que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
indicado que: ‘entre los deberes del Estado de actuar con la debida diligen-
cia, en los términos del articulo 7 de la Convencion de Belém Do Pard, en
particular para prevenir o transformar situaciones estructurales o extendidas
de violencia contra las mujeres, deben considerarse comprendidas las medidas
especiales de promocion de la igualdad y la erradicacion de patrones sociales y
culturales que favorecen la discriminacion de las mujeres en la sociedad™.

c. Incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y adminis-

trativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las
medidas administrativas apropiadas que sean del caso: la Convencién
reconoce el vinculo critico que existe entre el acceso de las mujeres a
una adecuada proteccién judicial al denunciar hechos de violencia, y
su eliminacién. Por ello es que resulta imperativo contar con un marco
normativo que permita a las mujeres acceder a un efectivo goce y ejer-
cicio de su derecho a vivir una vida libre de violencia.

d. Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de

hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique

11

12

13

http://www.cidh.oas.org/women/Brasil12.051.htm. [fecha de consulta: 13 de octubre de
2014].

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe
de Fondo, N°54/01, Maria Da Penha Fernandes (Brasil), 16 de abril de 2001, pérrs.
38-39, 44. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/women/Brasil12.051.htm. [fecha de
consulta: 13 de octubre de 2014].

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en
las Américas, 2007, p. 21. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/default.asp.
[fecha de consulta: 13 de octubre de 2014].

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en
las Américas, 2007, p. 44. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/default.asp.
[fecha de consulta: 13 de octubre de 2014].
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su propiedad: esta obligacién es una particularidad de la obligacién de
garantizar el acceso a mecanismos idéneos y efectivos de proteccién
judicial. En este sentido, constituye una dimensién particular del dere-
cho a la proteccién judicial el acceder a una tutela cautelar efectiva. Por
lo tanto, el Estado estd obligado a establecer mecanismos judiciales de
tipo cautelar para obligar al agresor a cesar en su hostigamiento, inti-
midacién, amenaza, dafio o puesta en peligro de la vida de las mujeres
de cualquier forma que atente contra su integridad o propiedad, pero
también estd obligado a adoptar otro tipo de medidas que cumplan
con estos fines, tales como contar con casas de acogida, servicios espe-
cializados en atencién a victimas de violencia contra las mujeres, entre
otros.

. Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo las de tipo legislativo,

para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o
tolerancia de la violencia contra la mujer: dada la vinculacién directa
entre violencia y discriminacién, esta obligacién impone a los Estados
el deber de revisar las normas, pricticas y politicas publicas discrimina-
torias o cuyo efecto pueda resultar discriminatorio en perjuicio de las
mujeres.'

Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan entre otros, medidas de
proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimien-
tos: esta obligacién es una forma particular en que se manifiesta la
debida diligencia, puesto que impone a los Estados el deber de actuar
de acuerdo a los siguientes principios': oficiosidad, esto es, el Estado
debe actuar de oficio si toma conocimiento de una violacién a los dere-
chos humanos, en este caso, que implique el ejercicio de la violencia
contra las mujeres; oportunidad, esto es la investigacién debe iniciarse
de manera inmediata pues asi se preserva y recolecta prueba y se iden-
tifican testigos, debe ser llevada a cabo en un plazo razonable y ser
propositiva, esto es, que las investigaciones deben ser dirigidas por las
propias autoridades sin depender del aporte privado de pruebas, sea por
la victima o sus familiares; competencia, es decir, la investigacién debe
ser realizada por profesionales competentes y empleando los procedi-

14 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana

15

de Derechos Humanos, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en
las Américas, 2007, p. 33. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/default.asp.
[fecha de consulta: 13 de octubre de 2014].

CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL. DERECHO INTERNACIONAL. (CEJIL).
Debida Diligencia en la Investigacion de Graves Violaciones a los Derechos Humanos. Buenos

Aires, Argentina, 2010, p. 22 y sgtes.
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mientos apropiados; independencia e imparcialidad de las autoridades
investigadoras; exhaustividad, esto es, la investigacién debe agotar todos
los medios para esclarecer la verdad de los hechos y proveer castigo a
los responsables; !¢ y participacién, lo que implica que la investigacién
debe desarrollarse garantizando el respeto y participacién de sus victi-
mas y sus familiares.

g. Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia obtenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacién del dafio u otros medios de compensacién
justos y eficaces: esta obligacién también es una manifestacién del
deber de debida diligencia, pues impone a los Estados la carga de resar-
cir y reparar efectivamente el dafio que experimenté la mujer victima
de violencia.

h. Adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean necesa-
rias para hacer efectiva esta convencién: con esta obligacién se cierra el
circulo de deberes del Estado, pues en definitiva lo insta a establecer los
mecanismos, legislaciones, etc. que sean necesarios para darle efectivi-
dad a la Convencién.

En el articulo 8 se detalla el segundo nivel de obligaciones, donde los Esta-
dos se obligan a adoptar de manera progresiva, medidas especificas, inclusive
programas para:

a. Fomentar el conocimiento y la observancia del derecho de la mujer a
una vida libre de violencia, y el derecho de la mujer a que se respeten y
protejan sus derechos humanos;

b. Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y muje-
res, incluyendo el disefio de programas de educacién formales y no for-
males apropiados a todo nivel del proceso educativo, para contrarrestar
prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en la
premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o
en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer que legitimizan
o exacerban la violencia contra la mujer

16 Sobre este punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que: “La
investigacion debe ser realizada por todos los medios legales disponibles y orientada a la deter-
minacion de la verdad y a la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de todos
los responsables intelectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando estdn o puedan
estar involucrados agentes estatales.” En Caso Heliondo Portugal vs Panamd. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C
No. 186, pérr. 144. Disponible en: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_
esp.doc. [fecha de consulta: 13 de octubre de 2014].
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c. Fomentar la educacién y capacitacién del personal en la administracién
de justicia, policial y demds funcionarios encargados de la aplicacién
de la ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la aplicacién de las
politicas de prevencion, sancién y eliminacién de la violencia contra la
mujer;

d. Suministrar los servicios especializados apropiados para la atencién
necesaria a la mujer objeto de violencia, por medio de entidades de los
sectores publico y privado, inclusive refugios, servicios de orientacién
para toda la familia, cuando sea del caso, y cuidado y custodia de los
menores afectados;

e. Fomentar y apoyar programas de educacién gubernamentales y del sec-
tor privado destinados a concientizar al publico sobre los problemas
relacionados con la violencia contra la mujer, los recursos legales y la
reparacion que corresponda;

f. Ofrecer a la mujer objeto de violencia acceso a programas eficaces de
rehabilitacién y capacitacién que le permitan participar plenamente en
la vida publica, privada y social;

g. Alentar a los medios de comunicacién a elaborar directrices adecuadas
de difusién que contribuyan a erradicar la violencia contra la mujer en
todas sus formas y a realzar el respeto a la dignidad de la mujer;

h. Garantizar la investigacién y recopilacién de estadisticas y demds
informacién pertinente sobre las causas, consecuencias y frecuencia de
la violencia contra la mujer, con el fin de evaluar la eficacia de las medi-
das para prevenir, sancionar y eliminar la violencia contra la mujer y de
formular y aplicar los cambios que sean necesarios, y

i. Promover la cooperacién internacional para el intercambio de ideas y
experiencias y la ejecucién de programas encaminados a proteger a la
mujer objeto de violencia.

De este articulo se desprende que, para combatir la violencia contra las muje-
res, no sélo se requieren politicas globales como las mencionadas en dicha
norma, sino que se necesita, ademds, contar con medidas especificas que se
vayan adaptando en forma progresiva por la sociedad. Por ello, los Estados
deben promover la eliminacién de los patrones socio culturales y tradicionales
que perpetian los estereotipos del rol que se le asigna a cada sexo, de manera
de ir creando en la sociedad una conciencia que prevenga y elimine la violen-
cia contra las mujeres. Para ello, resulta sumamente importante el papel que
cumple la educacién, sea formal o no, la capacitacién continua con especial
énfasis en los operadores de justicia, policias, fiscales, jueces, auxiliares de la
administracién de justicia, y en definitiva, la formacién especializada de quien
participe de una u otra manera en los procesos por investigaciones relativas
a hechos de violencia contra las mujeres. Del mismo modo, es fundamental
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contar con la informacién adecuada y la cooperacién de las entidades especia-
lizadas en la materia para dar cumplimiento a los deberes impuestos por esta
convencion.

Junto con lo anterior, en el articulo 9 de la Convencién de Belem do Para se
sefiala que para el cumplimiento de los deberes adoptados, los Estados debe-
ran tener en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la violencia que puedan
sufrir las mujeres en razén de su raza o condicién étnica, su condicién de
migrante, refugiada o desplazada, de embarazada, de discapacitada, menor de
edad o anciana, en situacién socioeconémica desfavorable, afectada por situa-
ciones de conflictos armados o de privacién de su libertad.

4. Mecanismos interamericanos de proteccion

Uno de los grandes aportes de la Convencién de Belem do Pard es precisa-
mente haber establecido mecanismos interamericanos de proteccion, los que
hacen que tenga solidez al momento de exigir su cumplimiento.

En el articulo 10 se requiere que los Estados partes incluyan en sus reportes
nacionales a la Comisién Interamericana de Mujeres, informacién relativa a
las medidas adoptadas para prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres
o asistir a las victimas de ella, asi como también dar cuenta de las dificultades
que observen en la aplicacién de las mismas y los factores que contribuyan a
la violencia contra las mujeres.

Por su parte, el articulo 11, permite a los Estados y a la Comisién Interame-
ricana de Mujeres, solicitar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
opiniones consultivas sobre la interpretacién de la Convencién. Esta medida
es sumamente importante, toda vez que se otorga la facultad a la Corte de
determinar si un acto es constitutivo o no de una violacién a la Convencién, y
no sélo puede ser solicitada por un Estado parte, sino también por la Comi-
sién Interamericana de Mujeres.

El articulo 12 es la norma que, sin duda, dota de mayor importancia a la
Convencién, puesto que permite que cualquier persona o grupo de perso-
nas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Esta-
dos miembros de la organizacion, presente a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas de vio-
lacién a alguno de los deberes contemplados en el referido articulo 7 por
parte de un Estado. Para estos efectos, la Convencién se remite a las normas
y requisitos de procedimientos contemplados en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y en el Estatuto y el Reglamento de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Este procedimiento implica necesa-
riamente haber agotado los recursos eficaces de la ley interna de cada pais, y si
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éstos no existieran o el acceso a la solucién y la decisién tarda sin justa razén,
también procede denunciar los vacios y las discriminaciones de las leyes.

Si bien es cierto la creacién de estos mecanismos de proteccién constituyen
un gran avance, existen algunas limitaciones que le restan eficacia. En primer
lugar, la Convencién permite que se denuncien violaciones a las obligaciones
de los Estados que se encuentren contemplados Gnicamente en el articulo 7,
lo cual deja afuera todos los deberes que estdn contenidos en el articulo 8,
y en segundo lugar, no existe la posibilidad de recurrir a la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos para ejercer su labor jurisdiccional, sino sola-
mente de manera consultiva'.

5. Disposiciones generales

Los ultimos articulos de la Convencién dicen relacién con la interpretacién
de la misma, sefialando que nada de lo dispuesto por este instrumento inter-
nacional puede ser interpretado como restriccién o limitacién de la legislacién
interna del Estado que otorgue mayores protecciones y garantias que las con-
sagradas en Belem do Pard. Del mismo modo, se indica que si la Convencién
Americana de Derechos Humanos u otras convenciones internacionales con-
tienen mayores protecciones que la Convencién de Belem do Pard, ésta no
serd un obstdculo que restrinja o limite esas mayores protecciones o garantias.

La Convencién queda abierta a la firma y ratificacién de los Estados miem-
bros y a la adhesién de cualquier otro Estado. Se prescribe que no se pue-
den formular reservas que sean incompatibles con el objeto y propésito de la
Convencién o que sean de cardcter general. Se agregan normas relativas a la
entrada en vigor de la Convencién, asi como también se indica que se pueden
proponer enmiendas a través de la Comisién Interamericana de Mujeres. Por
ultimo, se prescribe que la Convencién regird indefinidamente y cualquiera
de los Estados podrd denunciarla y cesard en sus efectos un afio después de
depositado el instrumento de la denuncia.

17 No obstante lo anterior, es posible sostener que dado que la Convencién garantiza a las
mujeres el derecho a vivir una vida libre de violencia, ello permitiria utilizar el articulo 7
entendiéndolo de manera extensiva, incluyendo el contenido del articulo 8.

18 Sin perjuicio de ello, de acuerdo a las reglas de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, que tiene aplicacién subsidiaria, un Estado puede aceptar la jurisdiccién de la
Corte y otorgarle competencia para el juzgamiento de estos casos.
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lll. Convencion de Belem do Para y su incorporacion en fallos de
tribunales internos

Poco a poco nuestros Tribunales de Justicia han incorporado, en la redaccién
de sus fallos, normativa internacional. En el caso de la Convencién Intera-
mericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, los
Tribunales no se han quedado atrds, menciondndola como norma fundante de
sus fallos. A continuacién se transcriben algunos fallos condenatorios ejecuto-
riados por el delito de femicidio, donde los Tribunales la citan:

1. Tribunal Oral en lo Penal de Angol, 28 de julio de 2012, RUC
N°1110021077-2, RIT N°43-2012, Considerando Trigésimo Segundo, los
magistrados sostienen que: “En efecto, debe destacarse que estamos ante un caso
donde se ha hecho manifiesta, una vex mds, una situacion de violencia de género.
En este sentido debe destacarse que el Estado Chileno ha ratificado diferentes ins-
trumentos internacionales vinculados al respecto, entre los que se destaca la “Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer”,
y la “Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la vio-
lencia contra la mujer —Conwvencion de Belem do Pard-". En esta iiltima conven-
cion se ha declarado que °...debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dario o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito piiblico como en el privado” (art.
1), y que “...incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica: a. que tenga lugar den-
tro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya
sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y
que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual...” (art. 2).

Por otra parte, también se resalta en dicha convencion que °...el derecho de foda
mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: a. el derecho de la mujer
a ser libre de toda forma de discriminacion, y b. el derecho de la mujer a ser valo-
rada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento y pricticas
sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion” (art. 6).
“...adoptar, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y

erradicar dicha violencia...” (art. 7).

En este marco, la convencion estipula como deber del Estado

No hay duda que procurar visibilizar las convenciones de referencia y poner de
resalto las caracteristicas de este tipo de violencia en los casos en los que ellas concu-
rran, hace al cumplimiento de los estandares exigidos internacionalmente.

Asimismo no puede dejarse de referir la recomendacion general n® 19 del Comité
para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer (dictada en el 11° periodo
de sesiones, 1992, U.N., titulada “La violencia contra la mujer’. Alli se explicita
que el Comité llegd a la conclusion de que “...no siempre reflejaban de manera
apropiada la estrecha relacion entre la discriminacion contra la mujer, la violencia
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libertades fundamentales’, y que —en base a lo dispuesto en los arts. 1 a 16 de la
Convencion- °...las actitudes tradicionales, segiin las cuales se considera a la muger
como subordinada o se le atribuyen funciones estereotipadas perpetiian la difusion
de prdcticas que entrarian violencia o coaccion, como la violencia y los malos tratos
en la familia, los matrimonios forzosos, el asesinato por presentar dotes insuficien-
tes, los ataques con dcido y la circuncision femenina. Esos prejuicios y prdcticas pue-
den llegar a justificar la violencia contra la mujer como una forma de proteccion o
dominacion’. Asi también destacamos que “la violencia en la familia es una de las
formas mds insidiosas de violencia contra la mujer. Existe en fodas las sociedades.
En las relaciones familiares, se somete a las mujeres de cualquier edad a violencia de
todo tipo, como lesiones, violacion, otras formas de violencia sexual, violencia men-
tal y violencia de otra indole, que se ven perpetuadas por las actitudes tradiciona-
les. La falta de independencia economica obliga a muchas mujeres a permanecer en
situaciones violentas. La negacion de sus responsabilidades familiares por parte de
los hombres puede ser una forma de violencia y coercion. Esta violencia compromete
la salud de la mujer y entorpece su capacidad de participar en la vida familiar y en
la vida piiblica en condiciones de igualdad’.

2. Tribunal Oral en lo Penal de Arica, 24 de junio de 2013, RUC
N°1200929260-6, RIT N°65-2013: los jueces orales estipularon, en su Con-
siderando Décimo: “Que en relacion, a la situacion de violencia de género, nuestro
pais ha ratificado diferentes instrumentos internacionales vinculados al respecto,
entre los que se destaca la “Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer”; y la “Convencion interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer —Convencion de Belem do Pard-
”. En esta tiltima convencion se ha declarado que “...debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte,
datio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la muger, tanto en el ambito piiblico
como en el privade” (art. 1), y que “...incluye la violencia fisica, sexual y psicolo-
gica: a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo
domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso
sexual...” (art. 2).

Asimismo, en dicha convencion se previene °...el derecho de toda mujer a una vida
libre de violencia incluye, entre otros: a. el derecho de la mujer a ser libre de toda
forma de discriminacion, y b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre
de patrones estereotipados de comportamiento y prdcticas sociales y culturales basa-
das en conceptos de inferioridad o subordinacion” (art. 6). En este marco, la con-
vencion estipula como deber del Estado “...adoptar, por todos los medios apropiados
y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violen-
cia...” (art. 7).

3. Iltma. Corte de Apelaciones de Copiapé, 16 de Septiembre de 2014, Rol
N°130-2014: los magistrados indicaron: “Sobre la materia, no puede esta Corte
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de Nulidad dejar de traer a colacion, la Recomendacion General 19 del Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) adoptada en
1992, a través de la cual se afirma que la violencia contra la mujer constituye una
violacion a los derechos humanos y la Convencion Interamericana Para Prevenir,
Sancionar y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convencién De Belén
Do Para’, que en su articulo 1, seriala que se debe entender por violencia contra la
mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, datio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito piiblico como
en el privado y que de acuerdo al articulo 2° incorpora la violencia fisica, sexual y
psicoldgica (letra a), que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en
cualquier relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido
el mismo domicilio que la mujer, y que comprenda, entre otros, violacion, maltrato
y abuso sexual. A su turno, el articulo 4° de este instrumento mandata que:
Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los
derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e
internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros: a.
el derecho a que se respete su vida; b. el derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral...”, derechos que en mérito de los hechos asentados en el laudo que
se revisa fueron regularmente violentados por el acusado, al punto que llego a pri-
var a la ofendida del mds bdsico yy elemental de los derechos humanos que consagra
nuestra Carta Fundamental, en su articulo 19 N'1, esto es, el de la vida’.

IV. Conclusiones

La Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violen-
cia contra la mujer constituye un gran avance en materia de derechos huma-
nos de las mujeres. Hace 20 afios ya, que gracias al trabajo incansable de
organizaciones no gubernamentales y grupos de mujeres que exigian una vida
libre de violencia, junto a la labor de la Comisién Interamericana de Mujeres,
se logré que los Estados Americanos adoptaran esta Convencién, unica en el
concierto internacional.

La Convencién Belem do Pard es fundamental por varios aspectos. En primer
lugar, porque se consagra explicitamente en un instrumento internacional que
la violencia contra las mujeres constituye una grave violacién a los derechos
humanos y, por tanto, deja de ser una cuestién menor que estaba radicada en
el ambito privado de las personas. Ello es muy relevante porque deja en claro
que la violencia que sufren las mujeres ocurre en todos los ambitos, piblico y
privado, y se produce por las graves desigualdades que existen entre hombres
y mujeres, donde por siglos se ha establecido una situaciéon de superioridad y
de ejercicio de poder del varén por sobre la mujer. De alli que ésta sea violen-
cia de género: las mujeres son victimas de violencia por el solo hecho de ser
mujeres. Se trata de una violencia estructural, por lo cual necesariamente el
Estado debe estar involucrado en su prevencién, sancién y erradicacion. Al ser
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estructural, la violencia se vincula estrechamente con la discriminacién que
viven las mujeres, por ello es que el concepto de no discriminacién se incluye
al sefalar “el derecho a una vida libre de violencia”. Esta inclusién reviste
suma importancia, puesto que la Convencién reconoce que la discriminacién
causa la violencia contra las mujeres, y por ello debe combatirse.

Esta Convencién también es fundamental por la estructura que adopta, esta-
bleciendo una definicién de violencia contra las mujeres, derechos protegidos
y deberes de los Estados, creando mecanismos de proteccién ante eventuales
violaciones de esos derechos. La definicién que adopta contiene lo que toda
definicién de violencia contra las mujeres debe incluir, entendiendo como
manifestaciones de ella la violencia fisica, sexual y psicolégica que ocurra
tanto al interior de la familia como en la comunidad, y la perpetrada o tole-
rada por el Estado. En cuanto a los derechos, destaca el derecho a una vida
libre de violencia, incluyendo alli el derecho a una vida libre de discrimina-
cién y de ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de compor-
tamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad
o subordinacién.

Mencién especial merecen los deberes de los Estados, no sélo por el conte-
nido de ellos, sino por la posibilidad de exigir su cumplimiento a través de los
mecanismos interamericanos de proteccién, que permiten a cualquier persona
concurrir a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Por todo lo dicho, la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, es una norma importante, cuya aplica-
cién en nuestro pais ha sido progresiva, pero que requiere ser utilizada ain
mds, ya que es ley de la Republica y por ende, obligatoria. Es deber de los y
las fiscales, defensores y defensoras, policias, jueces y juezas y todo aquel que
tenga relacién con hechos constitutivos de violencia de género, el conocer
el contenido y alcance de este instrumento internacional, asi como también
darle efectiva aplicacién, puesto que es deber de todos y todas el prevenir,
erradicar y sancionar la violencia contra las mujeres.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES RESPECTO DEL NUEVO DELITO DE FRAUDE
CONCURSAL

Andrés Salazar Cadiz!

I. Introduccion

Los sistemas juridicos modernos son dindmicos?. Que posean esta caracte-
ristica importa que ellos son susceptibles de ser modificados de acuerdo a las
reglas de cambio que el mismo sistema provee, incorporando nuevas normas
o derogando las antiguas®. Dicha apertura al cambio permite la adaptacién del
sistema juridico a nuevas valoraciones sociales o morales, las cuales se hayan
politicamente mediadas a través del acto legislativo*. No obstante, los efectos

1 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos,
Medioambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.

2 En este sentido, KELSEN, Hans. 7¢oria Pura del Derecho. 32 ed., Buenos Aires, Editorial
Eudeba, 2012, pags. 111-113. Esta caracteristica es precisamente la que distingue a los
ordenamientos juridicos modernos del derecho antiguo o premoderno que, bajo una
autocomprensiéon guiada desde la perspectiva del derecho natural, veia a las normas
juridicas como inmutables, permanentes, cuyo conocimiento podia ser alcanzado por
la razén y en dicha medida, eran susceptibles de descripcién. El derecho moderno,
por contrapartida acepta la esencial contingencia del derecho, esto es, se entiende
al derecho como una préctica social que depende de actos voluntarios sancionados
autoritativamente. Al respecto, originalmente, ROUSSEAU, Jean Jacques. E/ Contrato
Social. México, Editorial Porraa, 2006, p. 4; recientemente, sobre la importancia de este
punto para la Teorfa del Derecho, ver: ATRIA, Fernando. Seguridad juridica y derechos
fundamentales. En: BORDALI, Andrés (Coordinador). Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales. Chile, Editorial LexisNexis, 2006, pags. 9-16; PEREIRA FREDES,
Esteban. La Teoria del Derecho como posibilidad. Reflexiones sobre la naturaleza y
el concepto de Derecho. En: Revista de Estudios de Justicia N°17, Chile, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2012, pdgs. 99 y sgtes.

3 Hart, denomina a estas reglas secundarias, por oposicién a las reglas primarias que son
aquellas que establecen patrones de conducta. En palabras de Hart: “es necesario distinguir
entre dos tipos diferentes, aunque relacionados de reglas. Segiin la regla de uno de los tipos, que
bien puede ser considerado el tipo bdsico o primarias se prescribe que los seres humanos hagan
u omitan ciertas acciones, lo quieran o no. Las reglas del otro tipo dependen, en cierto sentido
de las del primero, o son secundarias en relacion con ellas. Porque las reglas del segundo tipo
establecen que los seres humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas
reglas del tipo primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar de diversas
maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacion”. HART, Herbert L. E/ Concepto de
Derecho. 2% ed., Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot, 1968, p. 101.

4 HART, ob. cit., pags. 247 y sgtes. En términos de Teoria de Sistemas, una visién
analogable se puede encontrar en LUHMANN, Niklas. E/ Derecho de la Sociedad.
México, Editorial Herber, 2006, pags. 632 y sgtes. Al mismo tiempo cabe tener presente
que la mediacién politico-deliberativa que se da paradigmdticamente en los érganos
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de la adaptacién del sistema juridico no se agotan simplemente en la susti-
tucién de sus estructuras normativas. El reemplazo de unas normas juridicas
por otras® implica para el caso de los funcionarios operadores del sistema un
nuevo escenario que, en la mayoria de los ocasiones, demandara nuevas inter-
pretaciones para la correcta aplicacién de esas nuevas disposiciones®.

La anterior constituye una descripcién especialmente pertinente para el caso
de nuestro ordenamiento juridico-penal. Y es que, como consecuencia de la
entrada en vigencia de la Ley N"20.720, denominada de Reorganizacién y
Liquidacién de Empresas y Personas’, el pasado dia 10 de octubre de 2014,
ha operado un importante cambio en la formulacién de las reglas que rigen
al derecho concursal. Sin embargo, dichas transformaciones no se agotan en
la modernizacién de los procedimientos existentes en nuestro pais para hacer
frente a situaciones de crisis financiera traducidas en la incapacidad de pago
de determinados deudores, sino que ademds, la nueva legislacién asumié6 la
tarea de actualizar el Derecho Penal de la insolvencia, tanto para establecer
una regulacién punitiva coherente con el derecho al cudl ésta accede, como
para superar una serie de problemas de técnica legislativa y legitimacién
material que habian sido reiteradamente denunciados por la doctrina nacional
y que se arrastraban ya desde larga data.

Sin que sea necesario caer en la exageracién de Von Kirchmann®, es razona-
ble pensar que el cambio de normas civiles, procesales y penales tornard en
problemitica, al menos en un primer momento, la interpretacién del sen-
tido y alcance de algunos de los enunciados juridicos incorporados a nuestro
derecho positivo. Es este el panorama que inspira la redaccién de las ideas que

legislativos de las democracias modernas reviste de legitimidad a las disposiciones del
ordenamiento juridico en el contexto de un mundo desmitificado luego de la escisién
entre poder politico y religioso y la pérdida del potencial explicativo acerca del fenémeno
juridico proveida por el iusnaturalismo. Acerca de esto, HABERMAS, Jirgen. ;Como es
posible la legitimidad por la Via de la Legalidad? En: Escritos sobre moralidad y eticidad.
Barcelona, Editorial Paidos, 2012, pags. 131 y sgtes.

5 Y aqui hablamos de reemplazo de normas y no del mero reemplazo de los enunciados
contenidos en un determinado texto juridico con cardcter autoritativo.

6 Y es que tal como sefala Raz: “la adopcion de un estandar juridico, su aceptacion por la
autoridad juridica competente —legislativa, administrativa o judicial— es el momento decisivo
que produce una transformacion bdsica de la situacion. Esa aceptacion (...) transforma un
estandar en el derecho del lugar” y en tanto derecho del lugar, las normas surgidas del
procedimiento legislativo vinculan institucional y forzosamente al funcionario
encargado de la interpretacion y aplicacién del mismo. RAZ, Joseph. Sobre la naturaleza
del Derecho. En: Entre la Autoridad y la interpretacion. Sobre la teoria del derecho y la
razon prdctica. Espana, Marcial Pons, 2013, pags. 120-121.

7  En adelante nos referiremos a ella como “LRLEP” o simplemente como “Ley 20.720”.

8 Quien es el autor de la célebre frase tantas veces citada que afirma que “bastan tres
palabras del legislador para convertir bibliotecas enteras en basura”.
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se desarrollardn a continuacién. Y si bien es cierto que la precisién de todos
los alcances y consecuencias que pueden desprenderse a partir de la intro-
duccién de las nuevas normas punitivas exceden con mucho las posibilidades
de este breve articulo, nuestra pretensién es mucho mds acotada: se trata de
aportar algunos puntos de vista relativos a la estructura y funcién de uno de
los nuevos tipos penales comprendidos en la reforma en comento. Nos refe-
rimos al delito que denominaremos aqui, por estipulacién, el fraude concursal
de acreedores, el cual se encuentra previsto y sancionado en el nuevo articulo

463 del Cédigo Penal.

A nuestro juicio, dicho delito posee una importancia radical para el nuevo sis-
tema penal-concursal. Sin embargo, una lectura apresurada de aquella norma
podria prestarse para confusiones dada la incorporacién en su texto de ciertas
“clausulas regulativas” por parte del legislador. Es asi que la parte medular
del presente articulo girard en torno a la identificacién de criterios que per-
mitan dotar de contenido a la norma en estudio, con lo que se pretende sor-
tear el riesgo de una interpretacién formalista que traiga como consecuencia
la inaplicabilidad de la regla. Siendo este el fin principal de la argumenta-
cién que se iniciard en las préximas lineas, y teniendo a la vista los limites de
extension del presente trabajo, debe adelantarse que no podrin ser abordados
aqui, con exhaustividad, todos los relevantes del presente delito. Sin perjuicio
de ello, se hard un breve analisis de algunas cuestiones indispensables para el
buen entendimiento de la norma como lo son consideraciones referentes al
sujeto activo del delito, a la conducta tipica, a las condiciones institucionales
que permiten la aplicacién de la sancion penal (o, en otras palabras, al rol
que se le puede atribuir a la resolucién de liquidacién), al tipo subjetivo y a la
determinacién del bien juridico que se pretende proteger.

Il. Morfologia del nuevo delito del Art. 463 C.P.,, de las reglas asociadas
a él y algunas consideraciones preliminares

Antes de iniciar nuestras reflexiones serd necesario revisar la norma de san-
cién plasmada en el nuevo articulo 463 C.P. La mencionada regla se encuen-
tra configurada de la siguiente manera:

Articulo 463.~ El que dentro de los dos atios anteriores a la resolucion de
liquidacion a que se refiere el Capitulo IV de la Ley de Reorganizacion y
Liquidacion de Activos de Empresas y Personas ejecutare actos o contratos
que disminuyan su activo o aumenten su pasivo sin otra justificacion eco-
nomica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores, serd castigado con la
pena de presidio menor en su grado medio a mdximo.

Para comprender de mejor forma la citada disposicién, ella debe ser comple-
mentada con las reglas contenidas en los articulos 465 inciso primero y 465
bis, disposiciones que se reproducen a continuacién:
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Articulo 465.- La persecucion penal de los delitos contemplados en este
Pirrafo solo podrd iniciarse previa instancia particular del veedor o liquida-
dor del proceso concursal respectivo; de cualquier acreedor que haya verificado
su crédito si se tratare de un procedimiento concursal de liquidacion, lo que
se acreditard con copia autorizada del respectivo escrito y su proveido; o en
el caso de un procedimiento concursal de reorganizacion, de todo acreedor a
quien le afecte el acuerdo de reorganizacion de conformidad a lo establecido
en el articulo 66 del Capitulo Il de la Ley de Reorganizacion y Liquidacion
de Activos de Empresas y Personas.

Articulo 465 bis.- Las disposiciones contenidas en los articulos anteriores de
este Pdrrafo referidas al deudor solo se aplicardn a los serialados en el niimero
13) del articulo 2° de la Ley de Reorganizacion y Liguidacion de Activos de

Empresas y Personas.

Luego de un rdpido repaso de las normas relevantes, varias cuestiones pueden
ser notadas desde ya.

En primer lugar, cabe enfatizar que el delito de que se trata es uno de defrau-
dacién. Esta conclusién no sélo se deriva de la ubicacién que fue entregada
por el legislador a ésta y al resto de las normas penales contenidas en la Ley
N°20.720.Y es que, si fuera por una cuestién de “geografia” normativa, nues-
tra afirmacion seria simplemente trivial, porque, en efecto, los nuevos delitos
concursales fueron ubicados en el parrafo 7 del titulo IX del Libro II del
Cédigo, epigrafe que se denomina, justamente, “de las defraudaciones”.

Pero nuestra afirmacién se sostiene no sélo en un antecedente como éste, sino
que en la concreta modalidad en que se desarrollan las conductas reprobadas
por la norma de que se trata. Y es que, como sefiala Mera, el fraude es una
determinada forma de actuar, en particular se trata de “un medio o modo de
obrar engatioso o abusivo de la confianza de que se vale una persona para obtener
un resultado antijuridico™. En este orden de ideas, tal y como indica Herndn-
dez, en el sustrato de las conductas que son alcanzadas por este especifico
tipo penal se encuentra presente el hecho de que en ellas existe “un propo-
sito defraudatorio expresado en una grave administracion perjudicial™. Baste
por ahora con lo sefialado hasta aqui. Mds adelante, al analizar en concreto
la conducta tipica, retomaremos esta argumentacion, ya que debe ser com-
plementada en atencién a consideraciones de orden teleoldgico (o, usando

9 MERA FIGUEROA, Jorge. Fraude Civil y Penal. El delito de entrega fraudulenta. 22 ed.,
Chile, Editorial Juridica Conosur, 1994, p. 84.

10 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. La administracién desleal en el Derecho Penal
chileno. En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile,
N°XXVI, 2005, p. 209.
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la terminologia en boga, por referencia al criterio del fin de proteccién de la
norma).

Desde otra perspectiva, poco puede asombrarnos la circunstancia de que para
apreciar la total extensién de la norma de conducta aludida debamos recurrir
a otras reglas que la complementan. Este es el preciso caso del articulo 463
C.P. puesto en relacién con los articulos 465 inc. 1° y 465 bis C.P.

No obstante, lo que si puede llamar la atencién son las sucesivas restricciones
que todas estas normas contienen respecto de los potenciales alcances de un
delito como el que se trata. Claro estd que todas ellas son consistentes con el
contexto en el que se insertan las conductas fraudulentas que se sancionan:
un periodo de crisis patrimonial marcado por la apertura del concurso de
acreedores. El anilisis de las mencionadas restricciones se realizard durante
las préximas péginas.

I11. El fraude concursal. Consideraciones en torno al tipo objetivo

a) En cuanto al sujeto activo

El delito de fraude de acreedores se configura como un delito especial, dado
que el circulo de destinatarios de la norma de conducta se encuentra redu-
cido a ciertas y determinadas personas. De acuerdo a lo establecido en el
articulo 465 bis, quienes pueden ser autores del delito son sélo aquellos que
se encuentran comprendidos dentro del concepto “empresa deudora” conforme
lo reglado por el nimero 13 del articulo 2° de la LRLEP; articulo que en lo

pertinente sefiala lo siguiente:

Articulo 2°. Definiciones. Para efectos de esta ley se entenderd en singular o
en plural por:

12) Deudor: toda Empresa Deudora o Persona Deudora, atendido el Pro-
cedimiento Concursal de que se trate y la naturaleza de la disposicion a que
se refiera.

13) Empresa Deudora: toda persona juridica privada, con o sin fines
de lucro, y toda persona natural contribuyente de primera categoria o del

niimero 2) del articulo 42 del decreto ley N°824, del Ministerio de Hacienda,
de 1974, que aprueba la ley sobre impuesto a la renta.

Al respecto, tal y como el lector habrd podido apreciar, es necesario destacar el
hecho de que las citadas normas incorporadas al Cédigo Penal recogen, a nivel
de reglas de autoria, un importante cambio de denominacién que ha operado
como efecto de la entrada en vigencia de la Ley N°20.720, al reemplazar ésta
el concepto utilizado para referirse a quién se encuentra en una situacién de
insolvencia institucionalmente declarada. Como se sabe, bajo el imperio de la

179



Ley 18.175 al sujeto pasivo de un procedimiento concursal se le identificaba a
través de la expresién “fallido”. Hoy, en cambio, la correcta forma de designar
a quien detenta tal estatus es recurriendo al uso de la expresién “deudor”. Las
razones que explican la mencionada modificacién son dos: una de orden con-
notativo y otra de orden extensivo.

En primer lugar, existe una razén de orden connotativo que justificaria, a juicio
del legislador, el reemplazo del continente del concepto. A este respecto, debe
tenerse presente que una de las finalidades declaradas de la nueva regulacién
fue la de terminar con el cariz estigmatizante de la quiebra'. Bajo el nuevo
paradigma concursal propugnado por la Ley 20.720%, se entendié que deberia
evitarse mantener ciertas designaciones que, a nivel pragmatico-cultural, poco a

11 En palabras de la Superintendenta de Quiebras en su intervencién ante la Comisién
Constitucién de la Camara de Diputados: “uno de los principales objetivos de esta
iniciativa legal consiste en terminar con el prejuicio y estigma social que conlleva el fracaso
del emprendimiento, que trata al deudor que cae en insolvencia como a un delincuente. Dicho
prejuicio se encuentra fuertemente arraigado en el inconsciente colectivo y no obedece sélo a
una costumbre, sino que encuentra un importante asidero en la normativa legal de quiebras”,
Historia de la Ley, p. 1966 [en linea]. Disponible en: http://www.leychile.cl/Navegar/
scripts/obtienearchivorid=recursoslegales/10221.3/44602/2/HL20720.pdf. [fecha de
consulta: 9 de noviembre de 2014].

12 A este respecto, cabe sefialar que, durante la tramitacién de la ley, se aludié a la necesidad
de cambiar el paradigma que se hallaba sobre la base de los procedimientos concursales
vigentes hasta esa fecha. En efecto, la quiebra (entendida como insolvencia o cesacién de
pagos), desde una visién tradicional, se apreciaba prioritariamente desde la perspectiva
del acreedor, esto es, como riesgo a la estabilidad patrimonial de todos aquellos que
se relacionaban comercialmente con el fallido, circunstancia que reclamaba entonces
una “rdpida” intervencion estatal que impidiera la expansién de la crisis financiera (que
como en una especie de reaccién en cadena podria alcanzar a los acreedores del deudor
insolvente). De esta forma, el foco del procedimiento civil de quiebras debia centrarse
en la necesidad de liquidar, de la forma mds expedita posible, los bienes del deudor caido
en bancarrota para pagar con sus resultas los créditos de los acreedores. Sin embargo, al
adoptar una visién como ésta, la legislacién quedé ciega respecto de la situacién padecida
por el fallido y quizds, mds importante aun, abierta a una aparente contradiccién con
una de las bases de la institucionalidad propugnada por la Constitucién vigente. Nos
referimos a la importancia sistémica que nuestra carta fundamental le asigna a la libertad
para desarrollar actividades econémicas. En este sentido, el énfasis de una legislacién
coherente con los principios constitucionales vigentes deberia ser uno que promoviera la
aplicacién de ciertos mecanismos institucionales que tiendan a facilitar la reorganizacién
de las empresas que a pesar de encontrarse en una crisis financiera ain presentan
viabilidad econémica y no fomentar de manera unidireccional e indiscriminada el
desmantelamiento de los emprendimientos que atraviesan por dichas circunstancias. En
este orden de ideas, por ejemplo, huelga destacar el contenido del respectivo Mensaje
Presidencial en donde se dejé expresa constancia que: “...e/ Proyecto de Ley que se presenta
a wvuestro conocimiento se basa en fomentar o estimular, en primer lugar, la reorganizacion
efectiva de empresas viables, es decir, permitir que un emprendimiento dotado de posibilidades
de subsistir y prosperar pueda superar las dificultades transitorias en que se encuentra, con ayuda
de sus acreedores y con miras a permanecer como unidad productiva en el tiempo”. Historia de
la Ley N°20.720, p. 7. [en linea]. Disponible en: http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/
obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/44602/2/HL20720.pdf. [fecha de consulta:
9 de noviembre de 2014].
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poco, se fueron cargando de un determinado contenido emotivo, adquiriendo un
sentido peyorativo. Para el cumplimiento de este fin, entonces, se utilizé, entre
otras estrategias, el cambio de lenguaje, y ese cambio de lenguaje afectd, entre
otras expresiones, a las palabras “fallido” y “quiebra”, que fueron reemplazadas
por las expresiones mds neutras de “deudor” y “liquidacién’, respectivamente.

En segundo lugar, debe tenerse presente que el cambio de terminologia tiene
un efecto que va mucho mds alld del contenido emotivo que se le asignaba
a la palabra reemplazada en los términos anteriormente expuestos. Y ello es
asi porque al observar el contenido del nuevo concepto de “deudor” es posible
apreciar que no existe equivalencia entre la extensién de éste y la referencia
que poseia la expresién “fallido”. La razén de la extensién del concepto a nivel
concursal es primariamente una de acceso, mientras que la razén de la exten-
sién del concepto a nivel penal es meramente consecuencial.

Respecto a lo primero, debemos sefialar que, de acuerdo con la historia fide-
digna de la ley, es claro que el legislador concibié al nuevo procedimiento
concursal como un mecanismo institucional orientado, en principio, a la reor-
ganizacién de empresas econémicamente viables y sélo después como un pro-
cedimiento ejecutivo de cardcter universal tendiente a la liquidacién de bienes
del deudor y pago eficiente de los acreedores del mismo. La anterior conside-
racién trajo consigo una apertura del sistema concursal a un mayor nimero de
individuos, lo que se tradujo, basicamente, en la creacién de cuatro procedi-
mientos distintos, a saber, los procedimientos de renegociacién y liquidacién
destinados a “personas deudoras™ y, en segundo lugar, los procedimientos de
reorganizacién y liquidacién disefiados para “empresas deudoras™*-%. En lo

13 Al respecto, el articulo 1° de de la Ley N°20.720 sefiala que: ‘[/Ja presente ley establece el
régimen general de los procedimientos concursales destinados a reorganizar y/o liquidar los pasivos
y activos de una Empresa Deudora, y a repactar los pasivos y/o liquidar los activos de una Persona
Deudora”, mientras que el nimero 25 del articulo 2° de la misma ley define a la Persona
Deudora como: ‘[#joda persona natural no comprendida en la definicion de Empresa Deudora’.

14 Ademids, desde nuestra perspectiva, la descrita puede ser considerada como una
consecuencia asociada al fenémeno denominado “unificacién del derecho privado”,
siendo una de sus manifestaciones mds relevantes la integracién de las normas
mercantiles y civiles del derecho de las obligaciones. Tal proceso, muy debatido en
Europa en la actualidad, descansa en el presupuesto de que hoy en dia no se justifica la
mantencién de un derecho comercial entendido como un estanco separado del derecho
comun, debido a que las condiciones histéricas que le dieron origen han cambiado
radicalmente, perdiendo utilidad en la vida econémica contemporédnea la mantencién de
reglas especiales destinadas a quienes se dedican de forma permanente a la industria y el
comercio, dado que hoy muchos particulares y personas juridicas sin fines de lucro, como
corporaciones y fundaciones, se ven forzadas a realizar actos juridicos antiguamente
calificados como de comercio. Al respecto, CARVAJAL ARENAS, Lorena. Unificacién
del derecho de las obligaciones civiles y comerciales. En: Rewista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N°XXVII, Chile, 2006, pags. 37-53.

15 Queda fuera de esta enumeracién el denominado procedimiento de insolvencia
transfronteriza.
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que a nuestros fines incumbe, como hemos visto, a través de la ampliacién
del sujeto pasivo del procedimiento concursal por medio de la inclusién del
concepto “empresa deudora’, el legislador permitié que tanto personas juridi-
cas con y sin fines de lucro como personas naturales que ejercen profesiones
liberales pudieran acceder a este tipo de procedimientos, los que se encontra-
ban restringidos en el contexto de la antigua legislacién sélo a personas que
desarrollaran actividades de cardcter mercantil, industrial, minera o agricola,
en los términos reglados por el articulo 41 de la Ley 18.175.

Luego, la ampliacién del circulo de autores del delito del articulo 463 del
Cédigo Penal deviene en una consecuencia necesaria del nuevo procedimiento
concursal, en el entendido que la norma punitiva debe orientar la conducta de
aquellos sujetos que, con motivo de una crisis financiera y siendo susceptibles
de ser declarados en liquidacién puedan poner en riesgo el patrimonio de sus
acreedores, a quienes les asiste la legitima expectativa de obtener el pago de
sus créditos, en igualdad de condiciones y en la medida de sus privilegios, en
ultimo término, sobre los bienes que conforman el activo patrimonial de un
deudor que ha caido en cesacién de pagos a través del referido procedimiento.

En resumidas cuentas, en lo que a nosotros respecta, la importancia de la
referida clasificacion radica en que a través de ésta se amplia el nimero de
personas que pueden ser sujeto activo de un delito concursal en relacién con
lo dispuesto por la antigua legislacién de quiebras. No obstante, a pesar de lo
importante que pueda parecer la descrita ampliacién del universo de poten-
ciales sujetos activos, debe mantenerse a la vista que estos ilicitos (incluido el
contenido en el articulo 463 C.P.) siguen siendo delitos especiales al requerir
una determinada calidad de parte del agente (ser deudor). Precisamente, res-
tringir el alcance que podria asignarse al tipo penal del articulo 463 C.P. (y
siguientes) es la funcién que cumple la regla contenida en el articulo 465 bis

C.P.

Finalmente, resta destacar que, a estos efectos, adquiere relevancia lo dis-
puesto en el nuevo articulo 463 gudter’®, norma que contiene una “cldusula de
actuar en lugar de ofro”. En términos muy sucintos, dicha disposicion permite
(complementando lo dispuesto en el articulo 58 C.P.P.) transmitir la respon-
sabilidad penal desde la empresa deudora (que es, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 463 C.P, la que ostenta la cualidad especial exigida por el tipo),
hacia la o las personas que detenten la direccién o administracién del agente
econémico de que se trata. Un andlisis mas extenso de los efectos de esta regla

16 Articulo 463 quiter.- Serd castigado como autor de los delitos contemplados en los articulos
463, 463 bis y 463 ter quien, en la direccion o administracion de los negocios del deudor,
sometido a un procedimiento concursal de reorganizacion o de liquidacion, hubiese ejecutado
alguno de los actos o incurrido en alguna de las omisiones allf serialados, o hubiese autorizado
expresamente dichos actos u omisiones’.
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escapa a las posibilidades del presente articulo, debiendo bastar, por ahora,
la advertencia ya realizada acerca de la importancia que dicha norma tendra
para la determinacién del circulo de autores del mencionado tipo penal®.

b) En cuanto al bien juridico protegido

La determinacién del bien juridico protegido en los delitos relacionados al
concurso ha sido una cuestién controvertida en dogmatica®®. A estos efec-
tos, histéricamente han existido tres posturas: (i) aquellos que entienden que
tras la tipificacién de estos ilicitos se busca la proteccién de un bien juridico
individual como el patrimonio; (ii) quienes creen que éstos buscan la protec-
cién de un bien juridico colectivo, como la fe piblica o el sistema crediticio
y, finalmente, (iii) se encuentran aquellos autores que conciben a los delitos
asociados a la bancarrota como ilicitos de cardcter pluriofensivo, que protegen
intereses individuales y macrosociales de forma coextensiva.

En relacién con el aludido debate, de la lectura de las nuevas normas incor-
poradas al Cédigo Penal, se podria pensar que nuestro legislador ha tomado
posicién al respecto en el sentido de reconocer a los delitos concursales como
ilicitos que tienden a la proteccién del bien juridico individual patrimonio. De
acuerdo a un razonamiento como éste, dicha consecuencia podria extraerse
de lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 465 del C.P., norma que permite
la aplicacién del acuerdo reparatorio en el respectivo procedimiento penal y,
como sabemos, el articulo 241 del C.P.P. permite su procedencia en restrin-
gidas hipdtesis, una de las cuales es en el caso de bienes juridicos disponibles
de cardcter patrimonial.

Sin embargo, un argumento como éste no es capaz de proveer una razén sufi-
ciente para arribar a tal conclusién. Basta con sefialar que el inciso segundo
del articulo 465 bis puede entenderse como una regla especial respecto del
articulo 241 del C.P.P. para relativizar fuertemente las implicancias que se
asignan al hecho de que se pueda acceder a dicha salida alternativa en este
tipo de delitos.

17 Para un mejor estudio de los fundamentos y alcances de las “cldusulas de actuar en lugar
de otro” ver, VAN WEEZEL, Alex. Actuar en lugar de otro. En: La Ciencia Penal en la
Uniwversidad de Chile, Chile, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2013, pigs.
283 y sgtes. También, BUSTOS RAMIREZ, Juan. E/ delito culposo. Santiago, Chile,
Editorial Juridica, 1995, pags. 33-35.

18 En este sentido, BUSTOS RAMIREZ, Juan. Politica criminal y bien juridico en el
delito de quiebra. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Espafia, 1990, Tomo
N43, p. 29.

19 Asi por ejemplo, CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte Especial.
42 ed., Colombia, Editorial Themis, 1989, pags. 51-59.
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A nuestro juicio, los delitos concursales, y en particular el fraude de acree-
dores, deben ser entendidos como delitos de caricter pluriofensivo®, que si
bien de manera mediata tienen en consideracién la proteccién de los intereses
patrimoniales de los acreedores, de manera inmediata tienden a proteger ins-
tituciones de orden macrosocial como el sistema crediticio®’. Ninguno de los
dos aspectos pueden perderse de vista ya que quien con fraude elude el cum-
plimiento de las obligaciones que libre y voluntariamente ha contraido con
terceros, abusando del sistema crediticio, no sélo pone en riesgo patrimonial-
mente a dichas personas®, sino que afecta la confianza sobre la que se erige
ese mismo sistema crediticio, el cual a su vez constituye uno de los pilares
fundamentales de la economia contemporinea. Y es que, como sefald el pro-
tesor Bustos: ‘[/]a configuracion de la empresa ('y del propio mercado), su desarrollo
y ampliacion, conforme al sistema econdmico imperante, solo es posible mediante la
institucion del crédito. De aht que sea necesario protegerla, aun también en conside-
racion al deudor [cuando sus actos] atacan esta institucion™.

20 En un sentido similar, GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Santiago, Chile,
Editorial Juridica, 2000, Tomo IV, pags. 298-299.

21 Asi TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Econémico. Espafia, Editorial
Tirant Lo Blanch, 2010, p. 405.

22 De hecho, como ha demostrado Gallego Soler, en muchas oportunidades la mera falta
de solvencia implica ya para la contraparte un perjuicio patrimonial. En palabras de
dicho autor: ‘contraer una obligacion que no va a poder ser cobrada disminuye notablemente
las posibilidades de participacion econdmica del sujeto, pues el valor intersubjetivo del derecho
de crédito en el mercado no se corresponde con el valor facial de la obligacion contraida. Si el
acreedor que ha contraido una obligacion que dificilmente va a poder ser cobrada pretende
disponer de dicha obligacion en el mercado econdmico —traspaso, endoso...— en términos
intersubjetivos, ningiin operador econdmico financiero va a valorar esa prestacion por el precio
que le ha costado al acreedor. Si se analizan los riesgos financieros de esa operacion, si se tienen
en cuenta los criterios de valoracion de riesgos, se llega a la conclusion de que actualmente las
posibilidades de actuacion econdmica que permite el patrimonio a su titular son menores que
con anterioridad”. GALLEGO SOLER, José Ignacio. Responsabilidad Penal y Perjuicio
Patrimonial. Espafia, Tirant Lo Blanch, 2002, p. 440. Con ciertas similitudes, Hernandez
ha planteado que: “/a aceptacion o no de un perjuicio dependerd de si econdmicamente esa
obligacion afecta al patrimonio, lo que dependerd fundamentalmente del poder fictico de
ejecucion de la misma. Tendencialmente habrd perjuicio cuando se ha constituido un poder de
disposicidn efectiva sobre porciones patrimoniales que ya no depende de la voluntad del afectado
(...) indudablemente no puede hablarse de perjuicio por el solo hecho de prestar dinero, pues esa
merma se ve compensada —juridica y, lo que es mds importante y decisivo, econdmicamente— con
el ingreso al patrimonio de un crédito que como tal tiene un valor econdmico real, supuesto que
el deudor quiera y pueda pagar, pero si no es ése el caso, el crédito no es mds que una apariencia
hueca, que no puede compensar la disminucion de valor...”. HERNANDEZ BASUALTO,
Héctor. Aproximacion a la problematica de la estafa. En: VVAA. Problemas Actuales de
Derecho Penal, Chile, Universidad Catélica de Temuco. 2003, pags. 179 y 180.

23 BUSTOS, ob. cit., pags. 55-54. Lo agregado entre corchetes es nuestro.
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c) El rol de la resolucion de liquidacion

El enunciado que expresa la norma punitiva en estudio contiene dentro de
sus hechos operativos* una mencién a la resolucién de liquidacién. Especi-
ficamente, la primera parte de la regla reza: “e/ que dentro de los dos arios ante-
riores a la resolucion de liguidacion...”. Atendida esta constatacién, deberemos
desentrafiar cudl es la funcién que dicha resolucién cumple en el contexto de
la referida disposicién.

En primer lugar, cabe senalar que, en lo que guarda relacién con el proce-
dimiento civil de liquidacién, la mencionada resolucién constituye un equi-
valente funcional de la sentencia que declaraba la quiebra en el antiguo
ordenamiento concursal. Esto se puede apreciar al comparar los efectos que
posee dicha resolucién con aquellos que atribuia la Ley 18.175 a la declara-
cién de quiebra. Los mencionados efectos se encuentran descritos fundamen-
talmente en el art. 130 de la LRLEP, y algunos de ellos son los siguientes:
(a) una vez emitida dicha resolucién el deudor queda inhibido de la admi-
nistracién de todos sus bienes presentes; (b) dicha inhibicién (denominada
desasimiento) no implica que éste pierda el dominio de sus bienes, sino s6lo
facultad de disposicién; (c) a partir de dicho acto procesal, el deudor no podré
comparecer en juicio ni como demandante ni como demandado, y (d) luego
de ese instante, el liquidador pasa a administrar los bienes del deudor objeto
de liquidacién.

Aparte de los descritos, debe observarse que la resolucién de liquidacién
posee un efecto que alcanza una importancia transcendental tanto para los
aspectos civiles como para los aspectos penales del derecho concursal: con /a
resolucion de liquidacion se fija institucionalmente la situacion de insolvencia que
aqueja al deudor.

La insolvencia es el presupuesto fictico basico de todo régimen concursal®.
Sin embargo, para la determinacién de dicho estado de cosas no ha logrado
asentarse un criterio univoco que permita fijar, de manera incuestionable, el
momento de su acaecimiento. Asi, tanto la doctrina como la jurisprudencia,
nacional y comparada, han buscado distintos momentos o antecedentes que
permitan identificar la época a partir de la cual el deudor debe ser conside-
rado insolvente. Para estos fines, se han sugerido, entre otros criterios, el de
la cesacién de pagos, el de la suspensién de pagos, el de la iliquidez, el del
sobreendeudamiento, el de la incapacidad total de pago®, etc.

24 Respecto de esta nocién véase, MACCORMICK, Neil. Las Instituciones del Derecho.
Espaiia, Editorial Marcial Pons, 2011, pags. 43-44.

25 Sobre esto, por ejemplo, ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial.
Santiago, Chile, Editorial Juridica, 1998, Tomo III, p. 379.

26 Al respecto, entre otros, TIEDEMANN, ob. cit., pigs. 408-410.
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Atendidas dichas dificultades, el primer rol trascendental que, para nuestros
efectos, posee la resolucién que declara la liquidacién, como ya lo anticipa-
mos, es el de fijar la insolvencia del deudor haciendo probable el concurso de
acreedores. En otras palabras, a través de la mencionada resolucién se fija de
manera institucional el estado de cosas que permite la apertura de un proce-
dimiento ejecutivo de cardcter universal, que afecta a todo el patrimonio del
deudor, quedando drasticamente restringidas las posibilidades de cuestionar
dicha calificacién, permitiéndose s6lo aquellas vias de impugnacién reconoci-
das formalmente por el procedimiento concursal respectivo.

Por otra parte, debe destacarse que el hecho de que la resolucién de liquida-
cién se encuentre incorporada dentro de los hechos operativos del articulo
463 C.P. implica que la resolucién de liquidacién funciona como un crite-
rio normativo de aplicabilidad temporal de la regla punitiva”. En otras pala-
bras, cuando el texto del articulo 463 C.P. nos advierte expresamente que se
sancionardn ciertas y determinadas conductas, siempre y cuando ellas hayan
acaecido “dentro de los dos afios anteriores a la resolucion de liquidacién”,lo que se
nos quiere decir es que, sélo serdn sancionables criminalmente ciertos y deter-
minados acontecimientos a los cuales el legislador les ha otorgado relevancia
penal, mientras ellos hayan ocurrido en dicho periodo de tiempo. De esta
forma, lo que haya acaecido con anterioridad a dicho periodo es desde esta
perspectiva irrelevante y no deberd ser sancionado penalmente (no al menos, a
través de la aplicacién de este especifico titulo de incriminacion).

Al mismo tiempo, es obvio que, desde el momento en que el legislador ha
decidido supeditar la imposicién del castigo penal del deudor a la apertura
formal del procedimiento concursal, la resolucién de liquidacién constituye
un hecho que debe ser puesto en relacién con la tipicidad del mencionado
delito. De esta manera, resultan pertinentes tanto la pregunta acerca de la
naturaleza juridica que se le puede asignar a tal requisito legal como aquella
relativa a las posibles consecuencias que se derivarian de la consideracién de
dicho elemento para los efectos de la persecucién y sancién del delito de que
se trata.

27 Como indica Bulygin, en teoria de las normas, algunos criterios de aplicabilidad
guardan relacién con lo que este autor denomina como “e/ tiempo interno de la norma’.
En este sentido, Bulygin destaca el hecho de que: “..Jas normas se refieren también a
acontecimientos temporales. El tiempo en que los diferentes acontecimientos relevantes para un
caso tienen lugar es determinante de la aplicabilidad de las normas a ese caso. La secuencia de
todos los momentos temporales en los que la norma es aplicable a algin caso se llamard tiempo
interno de la norma. El tiempo de la norma es una funcion de su pertenencia a un sistema, el
tiempo interno es unafumio’n de su aplicabilidad’. BULYGIN, Eugenio. Tiempo y Vilidez.
En: ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, Eugenio. Andlisis ldgico y Derecho, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 199.
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Con dicha finalidad, se han esbozado diversas respuestas, siendo las mds recu-
rrentes aquellas que conciben a la resolucion que declara la apertura del pro-
cedimiento de liquidacién (o “quiebra”) como: (a) el momento consumativo
del delito concursal®; (b) una condicién de procesabilidad®, o (c) una condi-
cién objetiva de punibilidad™®.

En principio, debe ser abiertamente desechada la postura que estima que la
resolucién de liquidacién marca el momento consumativo del delito. En este
sentido, nos parece evidente que la sentencia de que se trata no forma parte
de la conducta del agente ni depende de su control, cuestién que implica
ademds, desde la perspectiva subjetiva, que la verificacién del acaecimiento
de dicha sentencia judicial (esto es un hecho futuro e incierto) es algo que se
encuentra totalmente alejado del dolo de aquel deudor™.

Ante estas consideraciones podria pensarse que la exigencia de una sentencia
que declare la liquidacién del deudor, para los efectos del delito en estudio,
deberia considerarse como una condicién objetiva de punibilidad, esto es, de
]
aquellas circunstancias que, si bien no afectan ni al desvalor de resultado ni al
desvalor de la conducta, condicionan la conveniencia de su efectiva represién
por razones politico-criminales independientes de la culpabilidad del sujeto
responsable de ella’*33-3*, Si considerdramos correcta esta posicién deberiamos
ser capaces de sostener que es posible iniciar una persecucién penal por este
delito incluso antes de que se emita la sentencia de liquidacién. Y es que lo

28 En este sentido, GARRIDO, ob. cit.

29 Asi NOVOA, Eduardo. Curso de Derecho Penal Chileno. 3* ed. Santiago, Chile, Editorial
Juridica, 2005, Tomo I, p. 322; ETCHEBERRY, ob. cit., Tomo III, p. 380.

30 En nuestro pais participa de esta tesis PUGA, ob. cit., p. 47. También de esta opinién
TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Econdmico. Espana, Editorial Lo
Blanch, 2010, p. 407.

31 En este sentido, ROXIN, Claus. Derecho Penal, parte general. Espaiia, Editorial Thomson
Civitas, 1997, Tomo I, pdgs. 970-971. En el mismo sentido Mir Puig, quien expresa
que: “no es preciso que [las condiciones objetivas de punibilidad] sean abarcadas por el dolo
ni imputables a imprudencia. Mientras que la ley solo puede desvalorar y, en su caso, prohibir
conductas dolosas o imprudentes, puede condicionar su punibilidad a circunstancias externas
al hecho antijuridico y, por tanto, ajenas a la estructura a su estructura dolosa o imprudenle”.

MIR PUIG, ob. cit., p. 174.

32 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 8* ed., Barcelona, Editorial
Reppertor, 2008, p. 171.

33 TIEDEMANN, ob cit.

34 Respecto a las razones politico criminales que hacen necesaria la consideracién de la
sentencia que declara la liquidacién (quiebra) para la sancién de estas conductas en

extenso: PUGA, ob. cit, pdgs. 40-54.
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unico que no podria suceder, es que se imponga una condena penal a una

persona que no ha sido afectada por dicha resolucién®.

Por otra parte, a partir de una lectura sistemdtica de las normas penales y pro-
cesales penales incorporadas por la nueva legislacion, podria sostenerse que
la resolucién de liquidacién constituye un requisito de procesabilidad. Estas,
a diferencia de las condiciones objetivas de punibilidad, ‘e dasan en razones
estrictamente procesales, que no afectan ni al concepto de delito ni al derecho penal,
puesto que presuponen la existencia de un hecho delictivo (...) y solamente atasien
a la admisibilidad de la persecucion procesal”, siendo totalmente ajenas al com-
plejo factico previsto por la norma de sancién®.

La verdad es que esta discusion se puede zanjar afirmando que la resolucién
de liquidacién importa en principio una condicién objetiva de punibilidad y
luego, de manera mediata, importa también una condicién de procesabilidad.

En primer lugar, podemos sefialar que la resolucién de liquidacién importa de
manera mediata una condicion de procesabilidad, afirmacién que se ve corrobo-
rada cuando tomamos en consideracién lo previsto en el inciso primero del
nuevo articulo 465 del C.P. Esto es asi porque dicha disposicién restringe
el ejercicio de la persecucion penal sélo a dos hipétesis: (a) La existencia de
denuncia o querella interpuesta por el liquidador del proceso correspondiente,
o (b) la presentacién de denuncia o querella por parte de un acreedor que
haya verificado créditos en el respectivo procedimiento de liquidacién.

De lo anterior se sigue que ambas hipétesis (tanto la existencia de un liquida-
dor como la de un acreedor que haya verificado créditos en el procedimiento
de liquidacién) suponen légicamente la existencia previa de una resolucién de
liquidacién. De ello se infiere que no puede existir ni persecucién ni condena
sin que previamente haya tenido lugar la sentencia que decret6 la liquidacién
del deudor®. Por lo tanto, resulta necesario concluir que, en dicha medida,

35 En este sentido, CISTERNAS GONZALEZ, Ingrid. Las condiciones objetivas de
punibilidad en el Derecho Penal chileno, pags. 89-90. Tesis para optar al grado de Licen-
ciado en Ciencias Juridicas. Universidad de Chile, 2008 [en linea]. Disponible en: http://
www.cybertesis.uchile.cl/tesis/uchile/2008/de-cisterna_i/pdfAmont/de-cisterna_i.pdf.
[fecha consulta: 9 Noviembre 2014].

36 FARALDO, Patricia. Los delitos de insolvencia fraudulenta y de presentacion de
datos falsos ante el nuevo derecho concursal y la reforma penal. En: Estudios Penales y

criminoldgicos, N°24, Espafa, Universidad de Santiago de Compostela, 2003, p. 300.

37 Si bien en términos estrictos, podria decirse que es la querella de alguna de estas
personas y no la resolucién de liquidacién la que constituye la verdadera condicién
de procesabilidad, no debemos perder de vista el hecho de que sin la mencionada
sentencia no existe posibilidad alguna de hablar de concurso de liquidacién, liquidador
o acreedores con créditos verificados en el respectivo procedimiento. Por lo tanto, dicha
sentencia debe entenderse como una condicién de posibilidad de la respectiva querella.
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nos encontramos ante una condicién de procesabilidad cuya ausencia no sélo
impide el castigo del hecho, sino que ademds excluye toda posibilidad de per-
secucién penal®.

Sin embargo, la resolucién de liquidacién importa también una condicién
objetiva de punibilidad, ante cuya ausencia debe entenderse que se excluye
totalmente la relevancia penal de la conducta del deudor, al decaer las con-
sideraciones politico-criminales que se tuvieron a la vista para considerar su
conducta como delito concursal.

La separacién aqui sostenida cobra relevancia cuando se atiende a la dina-
mica propia del procedimiento concursal de liquidacién de la Ley 20.720. En
efecto, de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 200 y 257 de la Ley 20.720,
podria darse el caso que luego de presentada una querella criminal por parte
de alguno de los titulares legitimados para incoar un procedimiento penal por
el delito en andlisis, el procedimiento concursal llegue a su fin por la apro-
bacién por parte de la junta extraordinaria de acreedores de un Acuerdo de
Reorganizacién Judicial propuesto por el deudor, siempre y cuando éste cum-
pla los quérums especificados en el articulo 258 y la resolucién se encuentre
ejecutoriada en los términos del articulo 259 de la misma ley. En este caso,
entonces, podria existir una querella criminal capaz de cumplir con el requi-
sito de procesabilidad estudiado mds arriba y que, sin embargo, no cumple
con la condicién objetiva de punibilidad, ya que al declararse el término del
procedimiento de liquidacién al mismo tiempo se debe entender que se deja
sin efecto la resolucién de liquidacién en que se basa el procedimiento penal®.

d) La conducta tipica

Antes de comenzar con el estudio del tipo objetivo, debe advertirse al lector
que para efectos expositivos hemos decidido fraccionar el texto del articulo

38 En este sentido, MIR PUIG, ob. cit., p. 173.

39 En este sentido, Roxin sefiala: “también es una condicion objetiva de punibilidad el - 283 VI,
segun el cual las conductas de quiebras de los -~ 283 1y 283 b son ‘punibles silo cuando el autor
haya suspendido pagos, o cuando sobre su patrimonio se haya abierto el procedimiento concursal
o se haya rechazado la demanda de apertura por falta de mds”. En efecto, las conductas de
quiebra de los —- 283 Iy 283 b son tan peligrosas que en si mismas constituyen ya un injusto
merecedor de penal. Y si pese a ello el legislador vincula la punicion a los presupuestos previstos
en el - 283 VI, ello no se debe a razones juridico penales sino a consideraciones juridico-
probatorias y politico-econdmicas: asi si el deudor consigue finalmente controlar la situacion,
frecuentemente serd dificil probar que se dan los requisitos objetivos y subjetivos de los -~ 283
1y 283 b; y sobre todo, en muchos casos el procedimiento penal en contra del deudor provocaria
su inmediata ruina economica, que sin el mismo ain se podria quizds haber evitado”. ROXIN,
Claus. Derecho Penal, parte general. Espaia, Editorial Thomson Civitas, 1997, Tomo I,
pags. 977-978.
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463 C.P. en dos partes, en el entendido que de esta forma se podran observar
de mejor manera distintos aspectos del mismo.

Obviamente, podria criticarse esta diseccién como analiticamente inconsis-
tente, sobre todo si se tiene a la vista que muchos de los alcances de la norma
en estudio sélo pueden apreciarse de mejor forma teniendo a la vista la tota-
lidad de su texto.

Sin embargo, creemos que la divisién propuesta encuentra una explicacién en
que, a nuestro juicio, la primera parte de la norma prohibitiva (esto es, la cele-
bracién de actos o contratos que disminuyan el activo o aumenten el pasivo)
posee un contenido primordialmente fictico, mientras que en la segunda
(i.e., que dichos actos o contratos carezcan de otra justificacién econémica
o juridica que no sea la de perjudicar a sus acreedores) exige acudir a estra-
tegias de argumentacién juridica. Esperamos, entonces que, a pesar de sus
déficits, el presente esquema sirva a la aclaracién de ciertos aspectos que se
anticipan como problematicos para la interpretacién del tipo y que se abordan
con detalle en las siguientes lineas. De todas formas, hemos dejado para las
conclusiones los razonamientos que dicen relacién con apreciaciones globales
referidas al delito en comento.

d.1. Primera parte: la celebracion de actos o contratos que disminuyan el activo o
aumenten el pasivo

Tal y como sefialamos al iniciar nuestras reflexiones, para analizar las conduc-
tas concretas que se encuentran prohibidas por el articulo 463 C.P. debemos
recordar que nos encontramos frente a un delito de defraudacién.

No obstante, como ha puesto de manifiesto cierta doctrina®, a diferencia de
otro tipo de defraudaciones (como la estafa o la apropiacién indebida), la que
se da en los ilicitos concursales es una que tiene lugar por medio de la ges-
tién desleal del patrimonio propio, no del patrimonio ajeno. De ahi que sea
tan relevante la identificacién de un dmbito temporal en que el deudor deba
comportarse de manera especialmente apegada a las exigencias de una admi-
nistracién ordenada y cuidadosa.

Sin embargo, en la nueva legislacién concursal no se le reprocha penalmente al
deudor la mera falta de diligencia en la manera en que desarrolla sus propios
negocios. Mis bien, lo que se busca sancionar es el mal comportamiento del
deudor que acontece en un tiempo cercano a la apertura del procedimiento
concursal. En particular, ese mal comportamiento se debe traducir en acti-
vidades fraudulentas que tengan por objeto eludir o burlar el cumplimiento
de una o varias obligaciones vilidamente constituidas por el mismo deudor.

40 Asi por ejemplo, BUSTOS, ob. cit., pags. 54-56.
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Y ello es asi porque el legislador entiende que las conductas del deudor que
tienden a disminuir su activo o aumentar su pasivo, cuando son realizadas
durante el mencionado contexto temporal, ponen en riesgo a todos los acree-
dores del deudor en conjunto*.

Por otra parte, el delito en cuestién se encuentra construido como uno de
medios determinados. En otras palabras, no cualquier forma de eludir el cum-
plimiento de las obligaciones del deudor es captada por este concreto tipo
penal, sino sélo aquellas que se traducen o manifiestan en actos o contratos
de cualquier tipo®.

Ahora bien, ;qué conductas (actos y contratos) podrian ser absorbidas por el

articulo 463 C.P.?

En primer lugar, constituye un lugar comin de la doctrina penal indicar
que son acciones propias de los delitos de insolvencia punible aquellos actos
o contratos que el deudor celebra acudiendo a la simulacién, disimulacién
o abuso de confianza®. Sin embargo, nuestra pretensién es identificar con
mayor detencién algunas conductas que si puedan caer dentro del supuesto de
hecho de la norma de sancién en analisis.

Para los mencionados efectos, consideramos de gran utilidad acudir a las
disposiciones que regulan las acciones revocatorias concursales, ya que éstas
comparten similares fundamentos a los que inspiran la regla del articulo 463
C.P. En este sentido, vital importancia posee el articulo 287 de la LRLEP.
Dicha norma impone, tanto al veedor como al liquidador, la obligacién de
ejercer acciones revocatorias en contra de los siguientes actos ejecutados o
contratos celebrados:

“1) Todo pago anticipado, cualquiera fuere la forma en que haya tenido
lugar. Se entiende que la Empresa Deudora anticipa el pago también cuando
descuenta efectos de comercio o facturas a su cargo y cuando lo realiza renun-
ciando al plazo estipulado en su favor.

41 'Y dicho riesgo (o situacién o contexto riesgoso) es acreditado retrospectivamente por
la sentencia que declara la liquidacién del mismo, al determinar institucionalmente la
insolvencia del deudor.

42 Otro tipo de conductas que pueden ser ejecutadas por el deudor en contra de la masa de
acreedores, sin que necesariamente conlleven la celebracién de actos juridicos reales o
simulados, son captadas por otros tipos penales. Asi por ejemplo, la ocultacién de bienes
es sancionada a través de la letra a) del articulo 463 bis C.P.

43 En este sentido, Etcheberry, quien agrega ademds el incumplimiento voluntario de

obligaciones. ETCHEBERRY, ob. cit., p. 380.
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2) Todo pago de deudas vencidas que no sea ejecutado en la forma estipulada
en la convencion. La dacion en pago de efectos de comercio equivale al pago
en dinero.

3) Toda hipoteca, prenda o anticresis constituida sobre bienes del deudor para

asegurar obligaciones anteriormente contraidas’.

En este sentido, especial importancia tendrdn los actos o contratos celebrados
con empresas o personas relacionadas al sujeto activo, tal como lo expresa el

inciso 2° del articulo 287 LRLEP*.

En segundo lugar, también podemos encontrar ejemplos de conductas capa-
ces de infringir la prohibicién establecida en el art. 463 C.P. entre aquellas
que ya eran consideradas delictivas bajo la éptica de la antigua Ley 18.175.Y
esto no es sino una consecuencia consistente con el hecho de que el articulo
463 C.P. es producto de un ejercicio de abstraccién de las reglas punitivas
contenidas en la antigua Ley 18.175%.

De esta forma cabria subsumir dentro del nuevo delito de fraude de acree-
dores las conductas de reconocimiento de deudas supuestas (articulo 220
N°2 Ley 18.175); enajenaciones simuladas (articulo 220 N®3); el favoreci-
miento de acreedores por medio de pagos anticipados (Art. 220 N°6 y 287
N°1 LRLEP) o la celebracién de convenios privados con ellos (Art. 220
N°13); las donaciones realizadas en estado de evidente insolvencia (Art. 220
N°12); comportamientos a los que se pueden sumar otras conductas similares
como la condonacién de deudas a favor de terceros (en especial, familiares o a
empresas relacionadas), etc.

Finalmente, cabe hacer presente otro tipo de actos o contratos que han sido
identificados por la doctrina y jurisprudencia extranjeras como susceptibles de
ser utilizados para defraudar los intereses de los acreedores. Asi por ejemplo, se
mencionan entre otras hipétesis la creacién de sociedades ad-hoc que siendo
propiedad del mismo deudor insolvente (o de personas cercanas a €l), son uti-
lizadas para sustraer del alcance de los acreedores bienes que podrian formar
parte del concurso; la divisién o fraccionamiento de empresas de modo tal de

44 “Tratindose de cualquier acto o contrato celebrado a titulo gratuito y de los sefialados en los
niimeros precedentes que se hayan celebrado con Personas Relacionados a la Empresa Deudora,
aunque se proceda por interposicion de un tercero, el plazo se ampliard a 2 asios”.

45 Debe recordarse ademds que una de las criticas que se realizaba a la antigua legislacién
era que los articulos 219 y 220 de la Ley 18.175 tipificaban conductas acudiendo a
una técnica legislativa considerada errénea por su excesivo casuismo. De hecho, como
muchos autores consignaban, los distintos numerales del antiguo articulo 220 no eran
sino hipétesis en cuales se ha provocado la insolvencia por conductas que suponen una
grave administracién perjudicial.

192



dejar a una de ellas (la antigua) con un patrimonio de deudas, mientras en
la nueva sociedad se depositan todos los activos con valor patrimonial, etc.®.

De lo visto entonces, podemos indicar que existe un importante nimero de
conductas defraudatorias que, dada su conexién temporal con un determi-
nado procedimiento concursal de liquidacién, a priori, podrian ser sanciona-

das a través de la aplicacién del Art. 463 C.P.

Sin embargo, como anticipamos, ain nos queda otro aspecto que abordar en
relacién con la conducta tipica.

d.2. Segunda parte: La ausencia de justificacion juridica o econdmica

Durante la tramitacién parlamentaria del proyecto de ley que culminé con la
dictacién de la Ley de Reorganizacién y Liquidacién de Empresas y Personas,
surgié una importante cuestién acerca de la redaccién que deberia adoptar el
en definitiva el actual articulo 463 C.P. Dicha discusién se desarrollé durante
el Segundo Tramite Constitucional, al interior de la Comisién de Constitu-
cién de la Camara de Diputados. Para poder apreciar en toda su dimensién la
relevancia de la deliberaciéon que se llevé a efecto en tal instancia, serd nece-
sario revisar la redaccién que el articulo 463 C.P. poseia hasta dicha etapa del
proceso parlamentario:

Articulo 463.- El deudor que dentro de los dos arios anteriores a la resolucion
de liquidacion a que se refiere el Capitulo IV de la Ley de Reorganizacion
y Ligquidacion de Activos de Empresas y Personas ejecutare maliciosamente
cualquier acto, real o simulado, que disminuya su activo o aumente su pasivo
serd castigado con la pena de presidio menor en su grado medio a presidio
mayor en su grado minimo’.

A partir de la presente redaccién surgié la inquietud acerca de la efectiva
correspondencia de la mencionada disposicién con el principio de legalidad,
en especial, en lo que respecta a la conciliacién de aquel texto con el mandato
de determinacién (/ex certa)¥’. En este orden de ideas, particularmente proble-
matico asomaba el hecho de constatar la neutralidad de las conductas descri-
tas, dado que, durante el desarrollo normal de la vida econémica de un sujeto,
muchos de sus actos implican necesariamente la disminucién de su activo o

46 En este sentido TIEDEMANN, ob. cit., p. 414.

47 La toma de conciencia respecto de dicho problema se debe a la intervencién del profesor
Héctor Herndndez ante la referida Comisién, como consta en el respectivo Informe,
cuyo texto se consigna en la Historia de la Ley 20.720, a partir de la pdgina 2.256.
La propuesta de redaccion alternativa de Herndndez era una que se asemejara al - 283
del Cédigo Penal alemdn. Como se verd mds adelante, si bien el Parlamento no siguié
la redaccién alemana, creemos que en términos estructurales, la nuestra constituye una
norma bastante similar.

193



el aumento de su pasivo, sin que, por ese solo hecho, a esa misma persona se
le pueda atribuir responsabilidad por la lesién de los derechos o expectativas
de terceros.

Fue asi que luego de un intenso debate se opté por otorgarle a la mencio-
nada norma su actual configuracién. Para zanjar la discucién provocada en la
busqueda de la mejor redaccién posible, se tuvo a la vista la norma contenida
en el inciso 2° del articulo 3° de la Ley N"19.913 que, al definir lo que debe

entenderse por operacién sospechosa sefala lo siguiente:

“Se entiende por operacion sospechosa todo acto, operacion o transaccion que,
de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad de que se trate, resulte
inusual o carente de justificacion economica o juridica aparente, sea que se
realice en forma aislada o reiterada’.

Para efectos expositivos, conviene entonces reiterar aqui la estructura defini-
tiva de la regla que es objeto de examen, debiendo el lector centrar su aten-
cién en la férmula con la que hoy se pretende evitar la punicién de conductas
econémicamente estandarizadas:

Articulo 463.~ El que dentro de los dos arios anteriores a la resolucion de
liquidacion a que se refiere el Capitulo IV de la Ley de Reorganizacion y
Liguidacion de Activos de Empresas y Personas ejecutare actos o contratos
que disminuyan su activo o aumenten su pasivo sin otra justificacion econd-

mica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores, serd castigado con la

pena de presidio menor en su grado medio a mdximo.

Finalmente, huelga sefialar que, a pesar de que el texto revisado fue el que
finalmente aprobé el Parlamento (cuestién que no pasa de ser una obviedad),
su redaccién definitiva no fue recibida con satisfaccién por todos los miem-
bros de la Comisién. En este sentido, algunos parlamentarios manifestaron
sus reservas frente a la referida norma, anticipando que su redaccién traeria
muchos problemas a la hora de su aplicacién®.

De lo visto hasta ahora, y habiendo revisado la evolucién del tipo penal en
estudio, creemos necesario reparar en las siguientes consideraciones: 1) la

48 En este sentido, cabe citar la opinién del H. Diputado Harboe, quién al respecto
expresé que: “..para el periodo sospechoso que se consagra en esta norma, esto es, los dos
arios anteriores a la resolucion de liquidacion, deberia establecerse un tipo que sancionara
una conducta objetiva, esto es, la realizacion de actos o contratos que generen perjuicio en el
sentido de aumentar el pasivo o disminuir el activo, sin hablar de la justificacion econdmica o
Juridica de los mismos, que sélo contribuye a enredar la configuracion del tipo y a dar origen
a una discusion doctrinaria, que no aporta mucho para evitar que en los dos arios anteriores
a la liquidacion, el deudor ejecute actos de disposicion que perjudiquen a los acreedores, ya sea
aumentando el pasivo o disminuyendo el activo. Opind que la frase cuestionada importa un

elemento subjetivo, que resta fuerza al tipo penal...”. Historia de la Ley N°20.720, p. 2.262.
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regla que se trata efectivamente permite disminuir el riesgo de condenas por
la realizacién de conductas sin mayor trascedencia que la de descompensar
(negativamente) el propio patrimonio del deudor y, 2) para lograr tal finalidad
el legislador lo hizo al costo de incorporar una “clausula regulativa’, acudiendo
a conceptos juridicos indeterminados, lo que obligard al juez a buscar criterios
que permitan dotar de contenido a la referida clausula. Por otra parte, a pesar
de la inequivoca voluntad legislativa de crear las condiciones necesarias para
facilitar la aplicacién de una regla de conducta como la descrita y, en dicha
medida, sancionar efectivamente las defraudaciones ocurridas en un contexto
concursal, no debe minimizarse el riesgo denunciado por algunos parlamen-
tarios en el sentido de que la laxitud con que ha sido formulada, en definitiva,
la mencionada regla punitiva podria propiciar el empleo de interpretaciones
formalistas que impidan la correcta aplicacién de la misma.

En lo que sigue, nuestra exposicién girard en torno a evitar el mencionado
riesgo, a través de la identificacién de ciertos y determinandos criterios que
permitan servir de guia para una aplicacién razonable de la norma punitiva
contemplada en el Art. 463 C.P, y ello, sobre la base de los mismos pardme-
tros normativos que han sido incoporados a dicha disposicién. Entonces, la
tarea que deberemos acometer a continuacién es la de buscar algun signifi-
cado o criterio que nos permita identificar qué cuenta como una justificacién
econdmica o juridica para los efectos de este concreto tipo penal.

Quizis la respuesta mds intuitiva sea la de asignar a dichas expresiones una
relacién directa con aquellas causales que excluyen la antijuridicidad de la
conducta, mal que mal, mds de alguien podria plantear que, al menos en tér-
minos lingiisticos, existiria una especie de “parecido de familia™® entre “justi-
ficaciones econémicas o juridicas” y “causales de justificacién”. No obstante,
cuando hablamos de justificaciones econémicas y juridicas teniendo a la vista
el contexto completo de la norma en que éstas se encuentran insertas, mds
bien parece que ellas hacen referencia a un elemento configurador del injusto
del fraude de acreedores y, en dicha medida, no aluden a alguna norma per-
misiva o autorizacién identificable en alguna rama del ordenamiento juridico.
En otras palabras, la ausencia de justificacién (econémica o juridica) posee
una vinculacién semdntica e interna con la norma de conducta de que se trata,
que permite, en definitiva, delimitar los contornos de lo prohibido por el Art.
463 del C.P. Y esa circunstancia no se corresponde, en términos estrictos, con
la estructura y funcién que habitualmente le son asignadas a las causales de
justificacién®.

49 En relacién con dicha nocién ver WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaciones Filosdficas.
42 ed., Editorial Critica, Barcelona, 2008, - 67, pags. 87-89.

50 En términos estrictos, hemos de afirmar que no nos es posible apreciar que en el caso
del articulo 463 C.P. se dé la estructura de una antinomia (colisién de normas) como si
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A nuestro juicio, la respuesta correcta tiene que ver con la necesidad de iden-
tificar ciertas razones que, en un determinado contexto econémico o juridico,
puedan explicar por si mismas la disminucién patrimonial que ha afectado al
deudor caido en concurso, de modo tal que se impida la reconduccién de su
conducta a una de tipo defraudatorio. En otras palabras, creemos que lo que
el juez debe buscar en la conducta del imputado, para confirmar o descartar
la presencia del fraude concursal, es que ella posea una cierta racionalidad eco-
némica o racionalidad juridica. La mencionada concepcion se basa primaria-
mente en la fuerte vinculacién que existe entre las nociones de justificacién
y razén. Y ello es asi porque, tal y como lo han puesto de relieve numerosos

autores, justificar algo debe ser entendido como dar buenas razones a favor de
ello’’.

En contra de esta argumentacién podria alegarse que, con incorporar la
nocién de racionalidad, no se ha ganado mucho y ello porque ésta también
serfa una nocién ambigua, que de hecho, se utiliza a menudo para designar

lo exigen las circunstancias en que operan usualmente las causales de justificacién. En
efecto, hemos de entender que lo paradigmidtico de una “situacién de justificacién” se
encuentra en el hecho que una misma accion satisface de manera simultdnea el contenido
semdntico de dos normas distintas, una que proscribe dicha accién mientras que la otra
permite al agente (en sentido fuerte) la realizacién de esa misma conducta. La distinta
valoracién dedntica de una misma accién por parte del ordenamiento juridico marca
la necesidad de poner fin a la antinomia que se genera en base a ciertos criterios de
preferencia en la aplicabilidad de una u otra norma. Al encontrarse ambas normas en
una relacién 16gica de interferencia y tener la norma permisiva prioridad de aplicacién
por sobre la norma prohibitiva (dado su cardcter dependiente), la consecuencia de una
colisién de normas como la descrita (en términos muy resumidos), es que la aplicabilidad
de la norma prohibitiva queda excluida por la constatacién de que la permision alcanza
idéntico ambito situacional. Sobre esto, ver: KINDHAUSER, Urs. Reflexiones de teoria
de las normas acerca del consentimiento en el Derecho Penal. En: Teoria de las Normas y
Sistemdtica del Delito. Lima, Ara Editores, 2008, pdgs.18-25.; MANALICH, Juan Pablo.
Normas permisivas y deberes de tolerancia. En: VVAA. La antijuridicidad en el Derecho
Penal. Estudios sobre las normas permisivas y la legitima defensa. Buenos Aires, Editorial
B de F, 2013, pags. 179-220. Muy por el contrario, a nuestro juicio, en el caso en estudio,
de manera coherente con la discusién parlamentaria ya revisada, debe afirmarse que el
desarrollo de actividades del deudor que, meramente, aumenten su pasivo o disminuyan
su activo no se encuentran prohibidas (per se), y por lo tanto, su realizacién es licita,
sin que exista necesidad que una norma permisiva reafirme dicha conclusién. Por el
contrario, la conducta sélo adquirird sentido delictivo cuando dicha accién no encuentre
una justificacién econémica o juridica, circunstancia bajo la cual el ordenamiento juridico
le adscribe a dicha accién el sentido defraudatorio que la norma repugna.

51 Véase, entre otros, ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica. La teoria del
discurso racional como teoria de la fundamentacion juridica. Lima, Editorial Palestra,
2007, p. 318.; TOULMIN, St?PhCn. Los Usos de la Argumentacion. Barcelona, Editorial
Atalaya, 2007, p. 235.; GARCIA CAMPOS, Jonatan. Justificacion y racionalidad desde la
teoria dual del razonamiento. En: Ideas y Valores, N"139, Bogota, 2009, pags. 61 y sgtes.
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cosas bastante heterogéneas, y en ese entendido, presta muy poca ayuda al
objetivo de otorgar contornos mds precisos a la regla en estudio.

Sin embargo, a una objecién de ese tipo podriamos contestar acudiendo a los
estudios del profesor Neil MacCormick. Y es que, tal y como ha constatado el
mencionado autor, en derecho habitualmente se acude a la nocién de “razona-
bilidad’ (por ejemplo a través de nociones como “hombre razonable”, “cuidado
razonable”, etc.) queriendo aludir con ello a criterios que permitan comparar
la conducta de un sujeto concreto con referencia a un determinado estdndar o
baremo objetivo (o al menos intersubjetivo)*.

Por otra parte, a pesar de lo que pudiera parecer en principio, en este caso, el
cardcter polisémico del concepto de racionalidad® nos brinda una gran ayuda
para la interpretacién del tipo penal. Y es que, en efecto, si hay una cosa en
la que los distintos autores que han abordado el tema de la “racionalidad”
concuerdan, y es que ella (por ser una virtud o propiedad eminentemente
préctica) depende del contexto en el cual se aplique. De esta forma, podemos
encontrar distintos tipos de racionalidad: semdntica, 1égica, moral, instru-
mental y, por supuesto, econémica o juridica.

A mayor abundamiento, el hecho de que la razonabilidad o falta de razona-
bilidad de una determinada conducta deba evaluarse en un determinado con-
texto nos otorga un argumento genético relevante ya que esta consideracién
es plenamente consistente con el sustrato de la regla contenida en el inciso 2°
del articulo 3° de la Ley N°19.913 que, como vimos, sirvié de modelo para la
configuracién definitiva del tipo penal contemplado en el Articulo 463 C.P.
En efecto, tal y como puede leerse en la citada norma, la Unidad de Anili-
sis Financiero debe determinar qué corresponde y qué no corresponde a la
nocién de “operacion sospechosa” atendiendo precisamente a “los usos o costum-
bres de la actividad de que se trate”, o sea a un determinado y especifico dmbito

de vida.

De lo dicho entonces, debemos concluir (siguiendo en esto a MacCormick)
que el articulo 463 C.P. funciona como una regla de aplicacion estricta que, en
sus hechos operativos, incluye explicitamente una alusién a ciertos estindares,

52 Al respecto MACCORMICK, Neil. Razonabilidad y objetividad. En: Sobre el
Razonamiento Juridico, Revista de Ciencias Sociales N°45. Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Valparaiso, 2000. También resalta el cardcter
intersubjetivo de esta nocién, desde una perspectiva filoséfica, WELLMER, Albrecht.
Intersubjetividad y racionalidad. En: Olivé, Leén (Compilador). Racionalidad. Ciudad de
México, Siglo XXI Editores, 1988, pags. 225- 266.

53 En este orden de ideas, BUNGE, Mario. Buscar la Filosofia en las Ciencias Sociales. 2% ed.,
México, Editorial Siglo XXI, 2005, p. 496; MORA BURGOS, German. Racionalidad
y tipos de racionalidad. En: Revista de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, N°XLI,
Enero-Junio, 2003, pags. 93-99.
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los cuales, a su vez, permiten al juez, a través de la concesién de un cierto y
reglado nivel de discrecién, definir la correcta aplicacién de la regla®-.

Sin embargo, se debe enfatizar que dicha discrecién no es absoluta. El juez
debe ceiiirse a ciertos pardmetros explicitamente seleccionados e identifica-
dos por el legislador y esos parimetros, en la regla que estudiamos, obligan
a evaluar la conducta del deudor en atencién a su racionalidad econémica y
a su racionalidad juridica. En otros términos, si luego de dicho examen, el
juez comprueba que el referido acto o contrato celebrado por el deudor no se
sostiene en razones, principios u estindares aceptados (intersubjetivamente)
en los normales usos econémicos o juridicos en que esa misma conducta se
despliega, ésta debe ser considerada como una que se encuentra destinada a
perjudicar (defraudar) a sus acreedores.

Finalmente, a partir de lo resefiado, debe quedar absolutamente desterrada
cualquier interpretacién de tipo formalista que impida asignarle alguna uti-
lidad al delito de fraude concursal®®. En este orden de ideas, por ejemplo, no
podria sostenerse que la conducta del agente se encuentra juridicamente justi-
ficada por el solo hecho de que ella se ajuste a la ejecucién de un determinado
acto o contrato. Sostener una interpretacién como ésta implicaria una abierta
contradiccién con la referida disposicién debido a que ella misma parte de
la base de que el deudor ha celebrado actos o contratos que disminuyen su
activo o aumentan su pasivo. Luego, la justificacién o racionalidad (juridica)
que demanda la regla debe ser encontrada en consideraciones externas al con-
trato mismo. Si ello no fuera asi, deberia entenderse que el articulo 463 C.P.
contendria una tautologia que haria imposible su infraccién, lo que, ademis,
va en contra de la maxima hermenéutica que entrega prioridad a la interpre-

54 MACCORMICK, ob. cit., pags. 45-51. Al inicio de este pasaje de su obra, MacCormick
reconoce la influencia que tuvo la tesis doctoral de Atria, su clasificacion de las reglas
atendiendo a su fuerza practica.

55 En Derecho Penal nos hemos acostumbrado mds bien a hablar de cldusulas regulativas,
siguiendo la terminologia desarrollada por Henkel, para la culpabilidad. Al respecto,
HENKEL, Heinrich. Ewigibilidad e inexigibilidad como principio juridico regulativo.
Buenos Aires, Editorial B de F, 2005. Por otra parte cabe hacer presente que nuestra
jurisprudencia no ha demostrado inconvenientes al momento de manejar adecuadamente
este tipo de cldusulas. Paradigmatico es el caso del delito de microtrafico y de su alusién
al concepto juridico indeterminado de “pequefias cantidades”. Al respecto, muy relevante
es el estudio de la jurisprudencia generada por la Corte Suprema, en especial ver: Corte

Suprema, 19 de julio de 2005, Rol N°2005-05.

56 Entendemos el formalismo en los mismo términos que Hart: “e/ wicio conocido como
formalismo o conceptualismo consiste en una actitud hacia las reglas verbalmente formuladas
que procura encubrir y minimizar la necesidad de [un ejercicio adicional en la aplicacion de
reglas a casos particulares]”, citado por ATRIA, Fernando. Creacion y aplicacion del derecho.
Entre formalismo y escepticismo. En: VVAA. Lagunas en el Derecho. Espaiia, Marcial Pons,
2005, p. 64, cit. 46.
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tacién en que las normas cobran sentido por sobre aquellas alternativas que
hacen imposible su aplicacién.

Para cerrar el analisis del tipo objetivo, exploraremos ciertas razones (justifica-
ciones) econdmicas y juridicas que podrian servir para evaluar la aplicabilidad
de la cldusula que hemos analizado durante el presente acépite.

Respecto de la justificacién econémica, para comprobarla o refutarla, creemos
que dicha voz demanda acudir a criterios de razonabilidad financiera, tributa-
ria, contable o de otras dreas del conocimiento afines a la ciencia econdmica.
Asi por ejemplo, en lo que dice relacién con el dmbito contable, considera-
mos especialmente pertinente para nuestros fines el denominado “principio
de empresa en marcha”. De acuerdo con esta maxima podrian ser calificados
de irracionales (y en esta medida, injustificados) todos aquellos movimientos
u operaciones que dificulten o pongan en riesgo la continuidad del giro del
respectivo negocio. Por su parte, en materia tributaria, existen normas que
indican que un gasto determinado se estima razonable cuando éste se consi-
dera necesario para la operacién del giro al que se dedica el contribuyente®.
En el mismo dmbito, se consideran razonables los gastos en remuneracio-
nes en la medida en que ellos sean proporcionales al tamafio e importancia
de la empresa, a las rentas declaradas, servicios prestados y rentabilidad del
capital’®. Finalmente, siguiendo el criterio indicado por el Art. 3° de la Ley
19.913, creemos que puede ser de utilidad la identificacién de operaciones
inusuales para los usos o costumbres de la actividad econémica practicada por
la respectiva empresa deudora®.

En suma, creemos que una justificacién econémica adecuada es aquella que
obedece a criterios de optimizacién o maximizacién de las ganancias de la
empresa de que se trata y que se basa en principios habitualmente aceptados
y aplicados en la respectiva actividad comercial®. Por el contrario, estimamos

57 Art. 31 inc. 2° del Cédigo Tributario.
58 Art. 31 inc. 3° N°6 del Cédigo Tributario.

59 Cabe destacar la semejanza que estos principios demuestran con ciertos criterios
utilizados por la jurisprudencia y doctrina alemanas para definir algunas hipétesis del
delito de insolvencia punible contemplado en el - 283 del Cédigo Penal de dicho pais.
Al respecto, por ejemplo, para determinar qué se entiende por “gastos antiecondmicos” se
ha sostenido que se debe atender al cardcter concreto de la operacién, entendiendo que
son aquellos contrarios a una gestion ordenada, esto es, “aquellos gastos injustificables, cuya
carencia de sentido sea patente para un observador que piense en términos de racionalidad
econdmica y por lo tanto sean a todas luces antiecondmicos”. TIEDEMANN, ob cit., p. 415.

60 En este sentido, también puede poseer un valor orientador la jurisprudencia
administrativa elaborada por la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS) en
materia de “operaciones ficticias”. En este sentido especial significacién adquiere la
Resolucién Exenta N425 de 6 de julio del afio 2009, por medio de la cual la autoridad

administrativa sanciond a la empresa Alfa Corredora de Bolsa S.A. por infraccién a lo
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que debe descartarse el poder explicativo de las argumentaciones intentadas
por el deudor que tiendan a justificar aquellas operaciones que posean la apti-
tud de generar un riesgo de crisis empresarial en atencién al contexto tempo-
ral y patrimonial experimentado por la empresa al momento de producirse®.
Al mismo tiempo, siempre serdn datos relevantes a considerar, “e/ objeto de la
empresa, su tamario y el sector al cual pertenece, teniendo siempre las miras puestas
en la proteccion de los acreedores, asi como el resto de los aspectos que conforman una
economia crediticia saludable’*>-5.

61

62
63

dispuesto en el articulo 53 de la Ley 18.045. De acuerdo con el contenido de dicha
resolucién Alfa simulé todo un mecanismo de operaciones de mercado de valores junto
a su empresa relacionada FOX, el cual se encontraba disefiado exclusivamente para
utilizar de manera fraudulenta los valores que distintos clientes habian depositado en
custodia de la empresa antes mencionada. En este sentido, el ente regulador expresé en
el considerando 10.1 de la mencionada resolucién que “/as gperaciones (...) realizadas
entre Alfa y FOX, respecto de instrumentos que esta iiltima no poseia en su cartera no tuvieron
otra justificacion que permitir la regularizacion por un dia de los saldos negativos reflejados en
las cuentas accionarias de FOX, dado que se refieren a compras y ventas de acciones respecto de
las cuales FOX no tenta saldo suficiente en su cartera al actuar como vendedor, ni fondos para
pagar cuando actuaba como comprador. Asimismo, se establecio que mediante tales operaciones
ALFA obtenia financiamiento mediante la realizacion de simultdneas y le era posible
constituir garantias’. A nuestros efectos, es interesante destacar que la SVS considera
en definitiva que “/as operaciones antedichas carecen de toda justificacion econdmica propia,
generando un efecto distinto al perseguido normalmente en la realizacion de operaciones con
acciones”. Finalmente, adelantando algo que se verd a continuacion, la SVS ademds negé
que la mera formalidad de los actos en que se encuadraban dichas operaciones fuera
antecedente suficiente para entenderlas como conductas justificadas. En este sentido en
el considerando 10.1.3 el ente regulador afirmé que: “/a alegacion realizada por la defensa
(...) [de que las transacciones son] reales, debe ser desestimada, foda vez que (...) el cardcter
de verdadera o de ficticia de una operacion no estd determinado por la materialidad de los
documentos que dan cuenta de ellas, sino que dice relacion con su sentido econdmico y finalidad

perseguida al efectuarlas”. SVS. Resolucion Exenta N°425. 6 de julio del afio 2009, p. 11.

Debiendo tener en cuenta que en ocasiones el factor riesgo constituye un factor que
incentiva la especulacién debido a la posibilidad de mayores ganancias en caso de éxito.
Un ejemplo de esto lo constituyen las operaciones a futuro (como los forwards) y las
opciones. En estos casos debera evaluarse la capacidad de control de aquel riesgo por
parte del empresario y si en dicho contexto (y teniendo a la vista el estado patrimonial
de la empresa que comanda), la conducta por él emprendida mds bien parece encubrir
un acto destinado a perjudicar a los acreedores, que a cometer una especie de suicido
mercantil motivado por el logro de suculentas ganancias.

TIEDEMANN, ob. cit., p. 411.

En este mismo sentido, debe advertirse que, en atencién al contexto en el que se
desempeiia la “racionalidad” como “justificacién” de una conducta econémica que impide
asignarle a ésta un cardcter defraudatorio, debe tenerse la precaucién de no identificar,
sin mids, la “justificacién econdémica” con ciertas consideraciones provenientes de la
teoria de la eleccidn racional. Esto es asi porque dicha teoria parte de la base de un
hombre “ideal”, denominado “homus economicus”, el cual se identifica generalmente con
un sujeto egoista, que dotado de la informacién precisa y suficiente, actda siempre con
miras a la satisfaccién de sus propios fines, sin que necesariamente dicha actuacién
tenga a la vista algin tipo de constrefiimiento ético. Y es que el sistema crediticio de
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En lo que guarda relacién con la “ustificacion juridica’, como anticipamos, la
unica forma de entender dicha cldusula sin que se transforme a esta norma
penal en letra muerta, es descartar todo tipo de interpretacién formalista que
tienda a ver en la mera existencia de un contrato (que “avale” la operacién
mercantil que se cuestiona) una justificacién suficiente como para entender la
atipicidad de la conducta.

Para ir mis alld de la mera forma de uno o varios contratos examinados, debe-
remos tener en cuenta entonces consideraciones de cardcter material, entre
las cuales podriamos acudir a ciertas reglas, principios o estindares juridi-
cos explicita o implicitamente formulados en la legislacién pertinente para el
negocio de que se trata®.

En primer lugar, atendiendo al conjunto de valoraciones expresadas en las
distintas normas penales, en particular, en lo que dice relacién con la prohi-
bicién del fraude, parece evidente que todo tipo de contratos simulados que
tiendan a eludir el pago de los compromisos asumidos por el deudor con sus
acreedores quedan comprendidos dentro del ambito de aplicacién del pre-
sente tipo penal®.

Ademis de dicha consideracion, resulta ttil a efectos de la interpretacién del
art. 463 C.P,, tener a la vista ciertos principios que informan el ordenamiento
juridico concursal y que, en dicha medida, constituyen estindares de razona-
bilidad incorporados a dicha regulacién legal.

que se trata debe tener presente consideraciones empdticas, ya que en el desarrollo del
comercio siempre hay al menos dos intereses implicados: el del deudor y el del acreedor.
Al respecto, valen las criticas efectuadas por Mario Bunge a un concepto de racionalidad
como el propugnado por la teoria de la eleccién racional en el sentido de que “/os cdlculos
con interés propio son la inica, la principal o incluso la mejor, guia de la accion humana”.

BUNGE, ob. cit., p. 502.

64 Que una norma se encuentre abierta a principios y en dicha medida a cierto
rango de ponderacién (o, acudiendo a la terminologia utilizada por Dworkin, que
permita la “discrecionalidad” en “sentido débil”) no implica una apertura del derecho
a la indeterminacién o que el juez no se deba al derecho vigente al momento de la
adjudicacién, como lo plantea el denominado realismo juridico o como podria extraerse
de las premisas sostenidas por el neoconstitucionalismo. En este sentido ATRIA,
Fernando. Lo que importa de los principios. En: Principios Juridicos. Andlisis y critica. Chile,
Thomson Reuters, 2011, pdgs. 65 y sgtes. Al mismo tiempo, junto a Aarnio, debe tenerse
presente que no es posible comprobar la premisa del neoconstitucionalismo que sugiere
una diferencia ontoldgica entre reglas y principios, como lo demuestra un anilisis de
ellos en términos de légica dedntica. En este sentido, AARNIO, Aulis. Las Reglas en
Serio. En: AARNIO, Aulis; GARZON Ernesto y UUSITALO, Jykri (Comps). La
Normatividad del Derecho. Barcelona, Editorial Gedisa, 1997, pags. 17-36.

65 Cabe hacer presente que, en lo que guarda relacién con el fraude cometido por abuso de
confianza por parte del deudor, ciertas conductas serdn absorbidas por el articulo 463 bis
nimero 1.
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En este orden de ideas, tendrd especial interés la evaluacién de un deter-
minado acto o contrato (y sus consecuencias empiricas) a la luz del prin-
cipio de subrogacion real®. En efecto, en el caso en que se constate que, tras
una supuesta operacién mercantil, el deudor transfiri6 la propiedad de bienes
muebles o inmuebles en beneficio de un tercero y, sin embargo, nada ingresé
a cambio de ellos a su patrimonio, podria sostenerse legitimamente que dicha
operacién no posee la justificacién juridica que demanda el correspondiente
tipo penal precisamente porque no se ha respetado el mencionado principio
de subrogacion real.

Finalmente, debe tenerse presente que este tipo de consideraciones de orden
material no son ajenas a nuestro ordenamiento juridico. En efecto, entre
otras normas, cabe destacar aquellas recientemente incorporadas por la Ley
N°20.780 al Cédigo Tributario, en donde se manifiesta en muchas oportuni-
dades la primacia del principio de realidad por sobre las formas juridicas que
utilicen los contribuyentes, ya que ellas pueden tender a ocultar maniobras de
elusién o evasién impositiva®’.

e) La consumacion del delito

A nuestro juicio, la literalidad del nuevo tipo penal obliga a considerarlo como
un delito de resultado®, siendo este resultado el perjuicio para los acreedores.
Ahora bien, este perjuicio se concreta en la pérdida de valor del patrimonio
del deudor a consecuencia de los actos o contratos celebrados por éste con
terceros®. En efecto, bajo este supuesto, basta que se verifique el aumento
injustificado del pasivo o la disminucién injustificada del activo para que
acontezca el resultado lesivo que pretende evitar la norma.

66 Al respecto, CONTADOR, Nelson. Opinién entregada en Seminario Nueva Ley de
Quiebras: Delitos concursales, 5 de diciembre de 2013. Dictado en Centro de Estudios
en Derecho Penal, Universidad de Talca.

67 En este sentido, el nuevo articulo 4° bis inciso primero del Cédigo Tributario dispone lo
siguiente: “Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos imponibles,
nacerdn y se hardn exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios
realizados, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieren dado, y
prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles’.

68 En un sentido similar, PUGA, ob. cit., p. 292; respecto de la configuracién del delito
como un tipo de resultado en el contexto espafiol, se pronuncia FARALDO, ob. cit.,

pags. 294-295.

69 Debe tenerse presente que, tal como se indicé mds arriba, ese tercero puede ser incluso
un acreedor concursal que se ve beneficiado por la conducta del deudor, de forma previa
a la liquidacién, en desmedro del resto. Al mismo tiempo, también debe tenerse a la
vista que el delito del Art. 463 C.P. permite el castigo de supuestos de autocontratacién,
incluso si ella es realizada por medio de interpdsita persona.
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Ahora bien, para la determinacién del especifico momento en que se produce
dicho perjuicio debemos atender a un criterio patrimonial. En este sentido, ha
de estimarse (al igual que ocurre en la dogmatica de la estafa) que el perjuicio
se produce al momento de efectuarse la disposicién patrimonial-perjudicial™,
esto es, al momento de celebrarse el acto o contrato que grava el patrimo-
nio del deudor (quien, recordemos, para la ley ya se encuentra afectado por
una crisis financiera). Ello es asi, porque es evidente que entre menos por-
ciones patrimoniales posea el deudor o entre mds cargas afecten su peculio,
menor valor econémico podra asignirsele a éste’’-’2. En otras palabras, tal
y como lo ha puesto de manifiesto la doctrina extranjera, nuestro delito de
fraude de acreedores no exige para su consumacién que se concrete un “per-
Juicio efectivo”™ que se manifieste en el hecho de que los afectados no podrin
satisfacer sus acreencias en algin momento en el futuro, sino que basta que
el sujeto activo a través de su comportamiento haya disminuido el patrimo-
nio respecto del cual los acreedores mantienen el derecho de prenda gene-
ral. Ademds, debe tenerse presente que la referida manera de determinar el
momento del perjuicio cuenta con importantes precedentes judiciales a su
favor en nuestro pais’.

70 HERNANDEZ, ob. cit., pig. 180-181. Sigue esta idea, MANALICH, Juan Pablo.
éResponsabilidad juridico-penal por causaciones de Menoscabo patrimonial a proposito de
Jfallas en la construccion de inmuebles?. En: Politica Criminal. Vol. 5, N°10. 2010, p. 344
[en linea]. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_10/VolSN10A2.pdf.
[fecha de consulta: 9 de noviembre de 2014].

71 Una posicién similar se encuentra en PUGA, ob. cit., p. 292.

72 Ver nota 21.

73 Sobre una critica a la nocién y exigencia por parte de la jurisprudencia de un “perjuicio
efective”, ver HERNANDEZ, ob. cit., pags. 177-179.

74 En este orden de ideas, especialmente importante resulta la sentencia emitida por
la Corte Suprema en el denominado caso Inverlink, ya que en éste, nuestro méximo
tribunal entendié que la mera celebracién del contrato simulado infligié un dafio
patrimonial a la parte querellante, al haber afectado su derecho de prenda general. En
palabras de la propia Corte Suprema: “Que de los hechos reproducidos (...) ha quedado
demostrado que mediante la suscripcion de un contrato de compraventa en que se observaron
las formalidades legales a que debe sujetarse su celebracion, no se daba cuenta de la verdadera
intencidn de las partes, esto es, la de desprenderse los vendedores efectivamente del bien a fin
de [sustraerlo] del derecho de prenda general de Corfo ... [E]l perjuicio patrimonial sufrido
por la querellante alcanza al equivalente a cinco mil unidades de fomento, correspondiente al
50% de los derechos de Monasterio Lara en el inmueble, respecto de los cuales la querellante
se vio inhibida de ejercer su derecho de embargo, es decir, la conducta defraudatoria de los
enjuiciados lesiond un derecho con valor econdmico especifico al que el ordenamiento juridico
otorga proteccion y que alcanzd certeza con la resolucion judicial que ordend el embargo y que
precedid al otorgamiento de la compraventa cuestionada”. Corte Suprema, 14 de diciembre
de 2012, Rol N°2025-12, considerando décimo quinto. En similar sentido decanta la
relevante sentencia del denominado caso “Eurolatina”, en el cual la Corte Suprema
asume que el perjuicio patrimonial concurre en contra de los estafados en el mismo
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La mencionada conclusién podria parecer contradictoria con la idea antes
anotada de que el delito de fraude de acreedores es pluriofesivo y que dicha
caracteristica deriva de que el mismo no sélo protege una dimensién patrimo-
nial individual sino ademds consideraciones de orden macrosocial o colectivas.

Pues bien, aqui debe volverse a la idea de que el concurso es un método insti-
tucional que se activa para conciliar intereses pecuniarios de distintas personas,
todos ellos acreedores del deudor, propinando un procedimiento legal desti-
nado a la distribucién justa (equitativa) de los bienes restantes del patrimonio
del deudor. En otras palabras, lo que antes del concurso podia ser definido
como un cimulo de intereses contrapuestos sobre el patrimonio del deudor
(v en dicha medida indiferentes el uno del otro al encontrarse obtusamente
focalizados, cada uno de los acreedores, en la satisfaccién de la propia acreen-
cia), luego de abierto el concurso se trasforma en una comunidad de intereses
en torno a la liquidacién de la totalidad de los bienes del deudor (incentivo
que se crea forzosamente al quedar suspendida la posibilidad de ejecuciones
individuales). En esta medida, por lo tanto, cualquier pérdida patrimonial que
afecte al deudor en un tiempo inmediato antes de la liquidacién del mismo,
afecta por igual el interés de todos los acreedores™.

Finalmente, huelga anotar que para arribar a estas conclusiones no ha sido
necesario acudir a la frase final del articulo 463 que hace expresa referencia al
perjuicio a los acreedores. Una explicacién de la funcién que debe otorgarsele
a dicha expresién se intentard en el siguiente acédpite.

momento en que ellos gravaron su patrimonio en beneficio de los condenados. Asi,
la sentencia de reemplazo dictada en aquel caso reza lo siguiente: “Desde luego, la sola
constitucion de hipoteca sobre los inmuebles, resulta suficiente para estimar que ha existido
desplazamiento patrimonial, sin perjuicio de que mds tarde se haya producido la ejecucion
forzada y la enajenacion en piblica subasta de los inmuebles dados en prenda, con lo cual
se consolidd el perjuicio ya producido (...) [s]i bien la sola constitucion de la hipoteca y su
correspondiente inscripcion no conlleva que la cosa deje de estar en poder del deudor, con
los contratos celebrados se gravd, y por lo tanto, se mermd la capacidad de su patrimonio,
gravamen que no podian suprimir con su sola voluntad, lo que conlleva la existencia de un
perjuicio real y efectivo que es consecuencia inmediata y directa del engafio”. Corte Suprema,
23 de abril 2013, Rol N°12.553-11, considerando tercero, sentencia de reemplazo.
Notese que la Corte Suprema expresa en contra de la postura tradicional que el mero
hecho de gravar un bien constituye un “perjuicio real y efective”, concepcién con la que
coincidimos plenamente. También coinciden con esta forma de entender el “perjuicio
efectivo” BALMACEDA, Gustavo y FERDINAND, Michel. Analisis dogmatico del
concepto de “perjuicio” en el delito de estafa. En: Revista de Estudios de Justicia, N°7,
Santiago, Universidad de Chile, 2006, p. 201.

75 Acerca de esto, ver ATRIA, Fernando. Derechos sociales y educacion. Un nuevo paradigma
de lo piiblico. Santiago, Editorial LOM, 2014, pags. 56-61.
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IV. Enrelacion con el tipo subjetivo

A nivel subjetivo, el delito de que se trata es doloso. En este sentido, tanto la
estructura lingtistica del referido tipo penal como la historia fidedigna de su
establecimiento, son consistentes con dicha consideracién.

En primer lugar, es claro que el legislador estimé que era necesario descartar,
en general, la tipificacién de figuras concursales susceptibles de ser cometidas
por imprudencia, circunstancia que quedé clara desde un principio, a partir de
lo expresado en el respectivo Mensaje Presidencial.

Por su parte, en lo que respecta especificamente al articulo 463 C.P., buena
parte de la discusién giré en torno a la posibilidad de restringir los alcances
de este delito por la via de agregar elementos intencionales a la descripcién
de la conducta prohibida. Fue asi que durante la tramitacién parlamentaria se
evaluaron varias férmulas para lograr este objetivo. Asi por ejemplo, durante
la tramitacién del proyecto en el Senado se discutié la idoneidad de agre-
gar la expresion “maliciosamente” al referido tipo’, mientras en la Camara de
Diputados se evalué la pertinencia de incorporar alguna especie de elemento
subjetivo al tipo penal. En definitiva, los parlamentarios decidieron zanjar la
discusi6én agregando una alusién explicita al perjuicio de los acreedores.

Aparentemente, la idea que estuvo detrds de la inclusion de la referencia al
perjuicio de los acreedores, entendido éste como un elemento 4nimico, habria
sido la de que, a través de aquél, pudiere diferenciarse con mayor claridad
la conducta de un deudor que comete fraude concursal de la de otro que, a
través de acciones similares, pretenda cometer un delito distinto, como podria
serlo, por ejemplo, un fraude tributario”. Obviamente, una aprensién como la
descrita no justificaba la agregacién de elementos al tipo, ya que desconoce los
mecanismos legales y doctrinarios habitualmente utilizados para solucionar
los casos en que se produce un concurso de delitos.

76 Al respecto, se indica en el Segundo Informe de las Comisiones de Constitucién y
Economia unidas, al dejar constancia de que: 4/ respecto, hubo posiciones divididas
en la Comision Técnica Penal. La mayoria de sus miembros considerd pertinente rechazar
la expresion ‘maliciosamente’, porque el elemento subjetivo del tipo -el dnimo de causar
perjuicio- se subentiende en la redaccion del mismo por estar considerado dentro de los delitos
patrimoniales. En razdn de lo anterior, se estimd innecesario establecer un elemento subjetivo
adicional en la conducta tipica”. Historia de la Ley, p. 912. En similar sentido se pronuncia
también el Informe de la Comisién de Constitucién de la Cdmara de Diputados,

Historia de la Ley, p. 2258.

77 Sobre este punto fue extremadamente influyente la posicién del profesor Puga en su
exposicién ante la Comisién de Constitucién de la Camara de Diputados, como queda

claro de la lectura del respectivo Informe. Ver: Historia de la Ley, pags. 2257 y sgtes.
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Sin embargo, como hemos visto en el acdpite anterior, el dnimo de perjudicar
a los acreedores ya se encontraba contenido, implicitamente, en la exigencia
objetiva de que el aumento del pasivo o la disminucién del activo proviniese
de actos o contratos que no se encontraren econémica o juridicamente jus-
tificados. De esta constatacién, podriamos inferir, entonces, que una de las
finalidades que podria asigndrsele a la explicitacién del dnimo de perjudicar a
los acreedores en el contexto de este especifico tipo penal, serfa la de recalcar
el propésito legal de no castigar aquellas conductas del deudor que, habiendo
sido cometidas con imprudencia, ocasionaren la disminucién de su propio
patrimonio.

En este sentido, creemos necesario volver a enfatizar el hecho de que, a nivel
de imputacién, resulta clara la relacién que se establece entre la ausencia de
justificacién juridica o econémica de los actos o contratos celebrados por el
agente y el establecimiento (o la adscripcién) del 4nimo de perjudicar a los
acreedores por parte del deudor.

Finalmente, resta decir que a pesar de las intenciones expresadas por algunos
de los parlamentarios que participaron en la redaccién del Art. 463 C.P, cree-
mos que al menos desde su literalidad, no existen antecedentes suficientes que
permitan sustentar una restriccién del tipo subjetivo exclusivamente a casos
de dolo directo, mientras que es posible imaginar una serie de conductas que
podrian ser cometidas con dolo eventual, por parte del deudor y ser perfecta-
mente subsumibles en la norma en andlisis™.

V. Breves consideraciones sobre el derecho transitorio de la Ley 20.720

Para finalizar quisiéramos abordar brevemente algunos aspectos de derecho
intertemporal que surgen a raiz de la mencionada modificacién legislativa,
especificamente, en lo que dice relacién con la transicién desde el régimen
penal concursal establecido por la antigua Ley de Quiebras y el nuevo régi-
men punitivo incorporado por la Ley 20.720.

En este sentido, cabe sefialar que a pesar del cambio de lenguaje implicado
por la nueva legislacién y, en dicha medida, el reemplazo de la denominacién
asignada a algunas instituciones o autoridades concursales, no es posible afir-
mar que haya operado una derogacion (desincriminacién) completa de todas
las conductas que eran consideradas como delito bajo la antigua legislacién.

78 En lo que respecta a la relacién entre elementos subjetivos del tipo y una eventual
restriccién de un determinado tipo penal a hipétesis de dolo directo, ver: OSSANDON
WIDOW, Maria Magdalena. La faz subjetiva del tipo de parricidio. En: Rewvista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. XXXIV, primer semestre,
2010, pags. 415-457.
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En efecto, en primer lugar, cabe tener presente que entre el procedimiento de
quiebra de la Ley N"18.175, aun vigente, y los nuevos procedimientos con-
cursales de liquidacién y de reorganizacién contemplados en la Ley 20.720
existe una relacién de equivalencia funcional”. Y es que, tal y como lo sefala
el profesor Kurt Nadelmann a propésito de la comparacién entre legislaciones
de distintos paises:

“...[tJodos los sistemas juridicos establecen que los acreedores tienen derecho
a la distribucion equitativa de los bienes de un deudor que no puede pagar
integramente sus deudas. Cualquiera que sea el nombre del procedimiento y
sus detalles procesales el propdsito bdsico continiia siendo el mismo: “la distri-
bucion proporcional y equitativa de los bienes™””.

Lo anterior vale tanto para distintos sistemas juridicos en términos territo-
riales, como para distintos sistemas juridicos en orden temporal. En otras
palabras, del hecho de que ambos procedimientos tengan como finalidad
garantizar el respeto del principio conocido como “par conditio creditorium”,
distribuyendo los bienes del deudor de manera proporcional y equitativa
entre los distintos acreedores, se sigue que ambos procedimientos cumplen
la misma funcidn, esto es, son equivalentes, sin importar el nombre que el
correspondiente creador del mismo (legislador) les asigne. Lo mismo puede
decirse para la conceptos como “quiebra” y “liquidacién’, “fallido” y “empresa
deudora” o “persona deudora”, entre otros, los cuales, atendida su funcién en el
sistema concursal de que se trata deben ser considerados equivalentes.

Por otra parte, en lo que dice relacién con los tipos penales en general, la
decisién de mantener la mayor parte de los ilicitos concursales es evidente
tanto cuando se mira a la historia de la ley como cuando se atiende a las con-
cretas reglas de derecho intertemporal incluidas en la LRLEP.

En cuanto al primer aspecto cabe sefialar que todos quienes participaron en
la discusién parlamentaria fueron enfiticos en hablar de sustitucién y no de

79 El concepto de “equivalencia funcional’ proviene de la sociologia de Robert Merton.
Merton constaté que en la sociedad existen estructuras (institucionales o normativas) que
si bien son relevantes, no son indispensables para el funcionamiento de la misma y, por
lo tanto, pueden ser reemplazadas por estructuras alternativas o equivalentes que puedan
desempefiar el mismo rol. El concepto ha sido utilizado (sin la misma profundidad) por
la sociologia de Niklas Luhmann y a partir de ella, la nocién ha sido aprovechada en el
contexto del Derecho Penal en los estudios realizados por el profesor Giinther Jakobs.
Respecto del concepto original, ver: MERTON, Robert. Teoria y Estructura Sociales. 4*
ed., Ciudad de México, Fondo de Cultura Econémico, 2002, pags. 92-160.

80 NADELMANN, Kurt. La guiebra en el derecho norteamericano. En: Revista de la Facultad
de Derecho de México. N°42,1962, p. 257 [en linea]. Disponible en: http://www.juridicas.

unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=facdermx&n=46. [fecha de consulta: 9 de noviembre

de 2014].
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derogacién® de las normas punitivas concursales, utilizindose este ultimo tér-
mino sélo en aquellos casos en que era evidente la decisién de desincriminar
ciertas y determinadas conductas que resultaban anacrénicas y desfasadas de
la nueva regulacién de la insolvencia®.

Al mismo tiempo, existen antecedentes de derecho positivo que permiten dar
cuenta de la decisién legislativa de otorgar continuidad regulativa a las nor-
mas penales vigentes bajo la antigua Ley de Quiebras. La expresién mds evi-
dente de esta decisién se encuentra en el articulo duodécimo transitorio de la

Ley 20.720 que indica lo siguiente:

Articulo duodécimo.— Las disposiciones penales contempladas en la presente
ley solo se aplicardn a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en
vigencia. En consecuencia, el articulo 38 y el Titulo XIII, ambos del Libro
1V del Codigo de Comercio, quedardn vigentes para todos los efectos relativos
a la persecucion de los delitos contemplados en sus disposiciones y perpetrados
con anterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, sin perjuicio de las

normas relativas a la pena, en que regird lo dispuesto en el articulo 18 del
Codigo Penal”.

Mis alla del ampuloso lenguaje utilizado por el legislador a la hora de redac-
tar esta norma, queda claro que ella solamente constituye una reiteracién de la
regla basica de nuestro derecho penal intertemporal contenida en el articulo
18 del C.P, y que ha sido reiterada una y otra vez en distintos cuerpos lega-
les que incluyen normas punitivas®, sélo para enfatizar el hecho de que un
cambio de sistema normativo no trae aparejado como consecuencia, por esa
sola razon, la inaplicabilidad de las normas punitivas vigentes al momento en

81 Asi por ejemplo, se desprende de la intervencién de la Superintendenta de Quiebras,
quien manifesté ante la Comisién de Constitucién de la Camara de Diputados que: “e/
proyecto propone la sustitucion del régimen penal vigente asociado a la insolvencia, trasladando
las conductas punibles desde el Libro IV del Codigo de Comercio al Codigo Penal, estableciendo
tipos penales objetivos y comunes, asociados a la insolvencia, terminando con las presunciones
que tiene el actual régimen y regulando expresamente la responsabilidad de los administradores
de hecho, entre otras materias”. Historia de la Ley, p. 1966.

82 Asi, el caso paradigmiético que encontramos en las actas de la historia de la ley es el
del deudor que no pide su propia quiebra dentro del plazo legalmente dispuesto para
ello.

83 Baste aqui con invocar, por ejemplo, el articulo 1° transitorio de la vigente Ley 20.000,
que sefiala que: “Esta ley solo se aplicard a los hechos delictivos cometidos con posterioridad
a su entrada en vigencia. En consecuencia, la Ley 19.366, el articulo 299 bis del Cddigo de
Justicia Militar y el Articulo 193 del Codigo Aerondutico continuardn vigentes para todos
efectos relativos a la persecucion de los delitos contemplados en sus disposiciones y perpetrados
con anterioridad a la publicacion de esta ley, sin perjuicio de las normas relativas a la pena, en
lo que regird lo dispuesto por el articulo 18 del Codigo Penal’.
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que el agente cometié la conducta delictiva para efectos de su juzgamiento y
sancion®.

En lo que a nosotros respecta, tal y como senalamos anteriormente, no debe
perderse de vista que el articulo 463 C.P. es el producto de un ejercicio de
abstraccién o generalizacién de varias de las reglas punitivas individuales

contenidas anteriormente en los articulos 219 y 220 de la pretérita Ley
18.175.

En este sentido, concordamos con la opinién entregada por el profesor Luis
Ortiz Quiroga a la H. Comisién de Constitucién y Economia Unidas del
Senado, en el sentido de que, si bien, en la nueva ley: e omiten como causales
los dos casos previstos en el articulo 220 de la Ley de Quiebras en los que se castiga
al fallido que ha atentado en contra de la “conditio pars creditorum’, esto es (...)
[aquellas que] dicen relacion con el hecho de pagar a un acreedor en perjuicio de los
demds, anticipdndole el vencimiento de una deuda después de la fecha asignada a la
cesacion de pagos (N6); y la celebracion de convenios privados con algunos acreedo-
res en perjuicio de la masa (N°13) (...), sin embargo, no quedan impunes y debe-
rian ser castigadas de acuerdo al texto previsto en el nuevo articulo 463 (...) desde
que cualquier pago indebido hecho preferentemente a favor de un acreedor genera
una merma en su patrimonio que afectard al resto de los acreedores en la propor-
cion que corresponda”™. Ademids de las sefialadas por Ortiz, salta a la vista la
particular similitud existente entre el antiguo articulo 220 N°16 (“se presume
fraudulenta la quiebra del deudor: en general, siempre que hubiere ejecutado dolo-
samente una operacion cualquiera que disminuya su activo o aumente su pasivo’) y

el actual Art. 463 C.P.

No obstante, mas alla de realizar en lo que resta un ejercicio de compa-
racién caso a caso de las distintas figuras penales vigentes bajo la antigua
legislacién con lo dispuesto por el articulo 463 C.P., creemos necesario
recalcar que lo que el juez deberd tener a la vista a la hora de resolver acerca
de la eventual desincriminacién de un supuesto de hecho o respecto de la
aplicacién de una u otra regulacién penal (como un posible supuesto de /ex
mitior), es la respectiva descripcion tipica de cada una de las normas penales
en conflicto, la subsuncién del concreto supuesto de hecho en ellas y las
consecuencias que se seguirian para el condenado (en su caso) bajo una y
otra hipétesis.

84 Al respecto, BASCUNAN, Antonio. La preteractividad de la ley penal. En: VAN
WEEZEL, Alex (Coord.), Humanizar y Renovar el Derecho Penal. Editorial Thompson
Reuters, 2013, pgs. 210-211.

85 Segundo Informe de las Comisiones de Constitucién y Economia, unidas. Historia de la

Ley, p. 551.
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VI. Conclusiones

Con la entrada en vigencia de la Ley N20.720 se han incorporado nuevas
normas penales y procesales penales a nuestro ordenamiento juridico. La mds
importante de ellas, a nuestro juicio, resulta ser el delito de fraude de acreedo-
res contenido en el texto del articulo 463 del Cédigo Penal.

En principio, este delito marca la continuidad de la proscripcién penal de
varias conductas contenidas en los antiguos articulos 219 y 220 del Libro IV
del Cédigo de Comercio, estatuto que ha perdido vigencia por expresa dispo-

sicién de la Ley 20.720.

Muchos de los problemas que podria plantearnos la nueva redaccién del refe-
rido tipo penal son meramente aparentes y nuestra legislacién provee recur-
sos suficientes para dotarlo de un contenido racional y arménico respecto
del resto del sistema concursal. De todas maneras, como hemos indicado a
lo largo de las paginas que conforman el presente estudio, deben rechazarse
todas las interpretaciones de tipo formalista que tiendan a restarle operati-
vidad a la norma en comento, especialmente al momento de enfrentarse a
la cldusula que le otorga relevancia tipica a las justificaciones econémicas y
juridicas que podrian sustentar la legitimidad de la conducta del deudor.

Muy por el contrario, el lenguaje utilizado por el legislador es indicativo de la
busqueda de férmulas seménticas amplias y flexibles que permitan captar de
la mejor forma posible las distintas (y, a priori, inimaginables) formas en que
un determinado deudor puede intentar defraudar las legitimas expectativas de
sus acreedores y eludir, de esta forma, el cumplimiento de las obligaciones que
libremente ha contraido.

Por otra parte, el mencionado delito provee una serie de restricciones a tra-
vés de la incorporacién de condiciones de procesabilidad, de punibilidad y
de autoria que permiten limitar el alcance del mencionado tipo a ciertos y
especificos dambitos situacionales, por lo que la resefiada flexibilidad del len-
guaje a que se hizo alusién anteriormente se ve debidamente compensada por
la mencionada restriccién del concreto dmbito de operatividad prictica que
exhibe la norma.
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MARCO JURIDICO INTERNACIONAL EN MATERIA DE TERRORISMO

Antonio Segovia Arancibia’

l. Introduccion

Uno de los temas recurrentes en el discurso juridico-penal sobre terrorismo es
aquel referido a su definicién o, propiamente, a la imposibilidad de alcanzar
una de consenso o delimitar sus alcances: el ferrorista de unos es el comba-
tiente por la libertad de otros’. Consecuencia de lo anterior son las incontables
definiciones que han sido formuladas y pueden encontrarse en la doctrina,
jurisprudencia y legislaciones comparadas®, junto con las formulaciones cri-
ticas de quienes han sostenido que los esfuerzos por llegar a una definicién
de terrorismo carecen de utilidad, en tanto la propia nocién que se trata de
conceptualizar no tendria mayor funcién operativa®. En el plano normativo
internacional ocurre otro tanto. La comunidad internacional ha sido inca-
paz, hasta el momento, de llegar a un acuerdo sobre los elementos minimos
que debiera contener una definicién de terrorismo y a qué actos debiera apli-
carse. Consecuencia de esta falta de consenso es que no se haya logrado, en el
marco de Naciones Unidas, terminar una convencién general sobre terrorismo
que se negocia hace afios, y cuyo objetivo es abordar, en un solo instrumento,
todos los aspectos relevantes del fendmeno, incluyendo todos los posibles
actos de terrorismo, su prevencién, deteccién, investigacion, sancién, protec-

1 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos,
Medioambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.

2 CRYER, Robert; FRIMAN, Hakan; ROBINSON, Darryl; WILMSHURST,
Elizabeth. An introduction to International Criminal Law and Procedure. Reino Unido,
Cambridge University Press, 2007, p. 281. En el mismo sentido, VAN WEEZEL, Alex.
Terrorismo internacional: ¢Desafio imposible para un sistema juridico “anticuado”® En:
Revistas Juridicas. Vol. 3, N°2, Julio — Chile, Diciembre, 2006, p. 115; CARNEVALI,
Raul. “El derecho Penal frente al terrorismo. Hacia un modelo punitivo particular y
sobre el tratamiento de la tortura”. En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso XXXV, Chile, 2010, 2° semestre, pdgs.126-7.

3 Al respecto, VILLEGAS, Myrna. “Algunos comentarios sobre el concepto de
“terrorismo” de la Ley 18.314”. En: Informes en Derecho. Doctrina Procesal Penal
N“12, Chile, Defensoria Penal Publica, Octubre 2013. Para la discusién en Espaiia,
CANCIO, Manuel. “Sentido y limites de los delitos de terrorismo.” En: Derecho Penal
Contempordneo, Revista Internacional, N°26 (Enero-Marzo 2009), Bogoti, p. 69. Vid.,
también, VAN WEEZEL, Alex, ob. cit., p. 114.

4 CRYER, Robert ez al., ob. cit. p. 283. También puede verse al respecto LEVI, Michael.
“Organized Crime and Terrorism”, en: MAGUIRE, Mike; MORGAN, Rod; REINER,
Robert (eds.). Zhe Oxford Handbook of Criminology, 4 edicién, Oxford University Press,
2007, pags. 772-7.
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cién, atencién de victimas y testigos y cooperacién y coordinacién nacional e
internacional.

Sin embargo, y quizds paradéjicamente, a pesar de la falta de acuerdo sobre
el contenido del concepto, el terrorismo ha sido condenado enérgicamente
desde muy temprano y de forma sistematica por la comunidad internacional,
que ha dispuesto recursos y esfuerzos para su prevencién, deteccién y sancién.
Asi, por ejemplo, en Naciones Unidas se creé un Comité contra el Terrorismo
del Consejo de Seguridad’, se formé un Equipo Especial sobre la Ejecucién
de la Lucha contra el Terrorismo®, y se han creado e implementado progra-
mas especiales como la Terrorism Prevention Branch de la Oficina contra
la Droga y el Delito de Naciones Unidas (UNODC)’. Asimismo, y en un
esfuerzo por implementar cursos de accién coordinados y coherentes entre si,
la Asamblea General adopt, el afio 2006, la Estrategia Global de las Nacio-
nes Unidas contra el terrorismo que agrupa, en cuatro pilares basicos, grupos
de medidas concretas a ser implementados por los Estados, y que se fundan
en la idea de aumentar las capacidades técnicas y de cooperacién y coordina-
cién tanto internas como internacionales.

A nivel normativo, tales esfuerzos se han concretizado en la culminacién de
19 convenciones y otros instrumentos que, al haber sido adoptados en el
marco o con el auspicio de Naciones Unidas, conforman el nicleo central del
marco juridico universal contra el terrorismo. Tales instrumentos se formu-
laron siguiendo un enfoque femdtico o sectorial: se refieren o prohiben actos
determinados que por su gravedad, conmocién internacional provocada, la
amenaza contra la paz y la seguridad que representan, y especialmente las
serias consecuencias para las victimas, han sido calificados como de ferrorismo
internacional. Sus principales efectos consisten en la imposicién de la obli-
gacién a los Estados parte de criminalizar en sus ordenamientos nacionales
las conductas alli descritas y de cooperar entre ellos con la finalidad de no dar
asilo a los sospechosos de haber cometido estos delitos, lo que se traduce en la
inclusién de una regla de “extraditar o juzgar” (aut dedere aut judicare). A nivel
regional destaca la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, adop-
tada por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos

Mayor informacién en http://www.un.org/es/sc/ctc/.

Mis antecedentes en http://www.un.org/es/terrorism/ctitf/.

Vid., http://www.unodc.org/unodc/en/terrorism/about-us.html.

Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito (UNODC). “El marco juridico

universal contra el terrorismo. Programa de estudios para la capacitacién juridica sobre
la lucha contra el terrorismo”. Naciones Unidas, 2010 [en linea]. Disponible en: http://
www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/Training_Curriculum_Module2/

Spanish.pdf [fecha de consulta: 14 octubre 2014].
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(OEA) el afio 2002, que en relacién a las conductas prohibidas —terroristas—,
se remite a los instrumentos universales de Naciones Unidas.

Junto con las convenciones, integran este marco juridico internacional en
materia de terrorismo otros instrumentos, entre los cuales cabria mencionar
las resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y las Reco-
mendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI). Las
resoluciones del Consejo de Seguridad regulan una diversidad de materias
que van desde el financiamiento del terrorismo a la adopcién de acciones
concretas contra grupos especificos como Al-Qaida y los talibanes. Sus dis-
posiciones son obligatorias de cumplimiento por parte de los Estados por
haber sido adoptadas de acuerdo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta
de Naciones Unidas. Las Recomendaciones del GAFI han sido considera-
das como los “estindares internacionales sobre la lucha contra el lavado de
activos, el financiamiento del terrorismo y la proliferacién™. A pesar de no
ser obligatorias de cumplimiento para los Estados miembros, su implementa-
cién a nivel nacional es periédicamente evaluada por expertos de los mismos
Estados (sistema de evaluaciones mutuas), estableciéndose sanciones por la
no adopcién de las mismas. Las recomendaciones especificas sobre financia-
miento del terrorismo se remiten a las resoluciones del Consejo de Seguridad
y al Convenio Internacional para la represién de la financiacién del terro-

rismo de 1999.

Ademis de materia de regulacion de esta diversidad de normas a nivel inter-
nacional, el terrorismo ha sido objeto de un complejo debate por sus relacio-
nes con el derecho penal internacional, especificamente con los denominados
crimenes internacionales nucleares'®. Las discusiones se han centrado tradicio-
nalmente en la posibilidad de atribuir a los delitos terroristas el cardcter de
crimen de lesa humanidad o crimen de guerra y, mis recientemente, calificarlo
como un crimen internacional en propiedad. Las consecuencias de lo anterior
pueden ser relevantes, porque implicarian que existe en ordenamiento juri-
dico internacional una definicién de consenso sobre terrorismo, porque ello
podria producir su inclusién al catilogo de delitos que forman parte de la
competencia de la Corte Penal Internacional (CPI).

9 Las Recomendaciones del GAFI [en linea]. Disponible en: http://www.gafisud.info/
documentos/esp/Las_Nuevas_40_Recomendaciones.pdf [fecha de consulta: 17 octubre

2014].

10 Que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5° del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (1998), serfan los crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra y el crimen de agresion. AMBOS, Kai. “Creatividad judicial en
el Tribunal Especial para El Libano: ;Es el Terrorismo un Crimen Internacional?”.
En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca, N°7, UNED, Espafia, enero 2012,
p- 161.
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De esta manera, existen variados puntos de conexién y relacién entre el terro-
rismo y el derecho internacional, que van desde su vasta regulacion a nivel
de Naciones Unidas (convenciones y resoluciones del Consejo de Seguri-
dad), en el dmbito regional (OEA) y a nivel de organismos internaciona-
les (GAFI), hasta su estudio como crimen infernacional. El presente articulo
tiene por objetivo describir de modo genérico las principales caracteristicas de
este marco juridico internacional en materia de terrorismo, sus caracteristicas
principales y los problemas o nudos criticos que presenta la regulacién, en
particular desde la perspectiva del concepto, o falta de concepto, de terrorismo.

Il. El marco juridico internacional contra el terrorismo

1. EI Convenio General y la Estrategia Global de Naciones Unidas contra el
terrorismo

Las dificultades que han encontrado los paises para lograr una definicién de
consenso de terrorismo han impedido, en definitiva, la adopcién de una con-
vencién unica, integral, que agrupe en un solo instrumento todos los aspectos
relevantes en la materia —prevencién, deteccién, investigacién, sancién, pro-
teccién de victimas y testigos, cooperacién internacional, etc. — y comprenda
todos los casos relevantes de terrorismo (sterrorismo individual?, sterrorismo
de Estado?, ¢terrorismo por motivaciones politicas, religiosas o ideoldgicas?,
etc.)t.

Sin embargo, no han faltado esfuerzos para alcanzar acuerdos minimos. Uno
de los primeros se produjo en 1937, cuando los Estados pertenecientes a la
Liga de las Naciones comenzaron a negociar una Convencién para la Pre-
vencién y Sancién del Terrorismo, luego del asesinato del rey Alejandro I de
Yugoslavia, ocurrido el afio 1934. La Convencién definia el terrorismo como
los “(....) actos criminales dirigidos contra un Estado y con la intencion o calculados
para crear un estado de terror mental en personas determinadas, un grupo de per-
sonas o el piiblico en general’?,y luego listaba una serie de actos que podian ser

11 Como hacen, por ejemplo, las Convenciones de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos Adicionales —para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios; contra el trafico ilicito
de migrantes por tierra, mar y aire; y contra la fabricacién y el trifico ilicitos de armas
de fuego, sus piezas y componentes y municiones— (Palermo, 2000), o la Convencién de

Naciones Unidas contra la Corrupcién (Mérida, 2003).

12 Articulo 1.2 de la Convencién. Su texto original es el siguiente: “In the present
Conwention, the expression ‘acts of terrorism” means criminal acts directed against a State
and intended or calculated fo create a state of terror in the minds of particular persons, or a
group of persons or the general public’ [en linea]. Disponible en: http://dl.wdl.org/11579/
service/11579.pdf [fecha de consulta: 14 octubre 2014].
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calificados como terroristas, en el sentido del articulo 1, y que incluia aque-
llos que producian la muerte, lesiones graves o pérdida de libertad a jefes
de Estado, funcionarios publicos y otros; destruccién o dafios de propiedad
publica o privada que sirve fines publicos; actos cuya finalidad es poner en
peligro a la poblacién, entre otros®. La Convencién fue finalmente adoptada
pero nunca logré suficientes ratificaciones para entrar en vigor'.

Mis adelante, en 1972, la Asamblea General de Naciones Unidas formé un
Comité cuya principal misién era alcanzar y formular una definicién de terro-
rismo®. El Comité se reuni6 hasta el afio 1979, pero no logré alcanzar un
acuerdo. Los puntos de discordia eran esencialmente dos: si los grupos de
liberacién nacional debian ser excluidos de una definicién de terrorismo o no;
y si antes de prohibir el terrorismo, no se debia primero entender sus causas y
resolverlas’®. Sin perjuicio de constituir un tema siempre vigente en la agenda
de Naciones Unidas, un avance importante se concretizé en 1994, cuando la
Asamblea General adopté la Resolucién 49/60, mediante la cual aprobé la
declaracién sobre medidas para prevenir el terrorismo internacional, anexo
a la Resolucién. En este tltimo documento, la Asamblea General formulaba
interesantes declaraciones, entre ellas que los “(...) actos, métodos, métodos ¥
prdcticas terroristas constituyen una grave violacion de los propositos y principios
de las Naciones Unidas, y pueden representar una amenaza para la paz y la segu-
ridad internacionales, poner en peligro las relaciones de amistad entre los Estados,
obstaculizar la cooperacion internacional y llevar a la destruccion de los derechos
humanos, las libertades fundamentales y las bases democrdticas de la sociedad; (..)),
y que “(...) Los actos criminales con fines politicos concebidos o planeados para pro-
vocar un estado de terror en la poblacion en general, en un grupo de personas o en
personas determinadas son injustificables en todas las circunstancias, cualesquiera
sean las consideraciones politicas, filosdficas, ideoldgicas, raciales, étnicas, religiosas o
de cualquier otra indole que se hagan valer para justificarlos; (...)""".

13 Articulo 2 de la Convencidn, ob. cit.
14 CRYER ez al., ob. cit., p. 284.

15 “Medidas para prevenir el terrorismo internacional que pone en peligro vidas humanas
inocentes o causa su pérdida, o compromete las libertades fundamentales, y estudio de las causas
subyacentes de las formas de terrorismo y los actos de violencia que tienen su origen en las
aflicciones, la frustracion, los agravios, y la desesperanza y que conducen a algunas personas a
sacrificar vidas humanas, incluida la propia, en un intento de lograr cambios radicales”. A.G.
Res. 3034 (XXVII), ONU, AGDO, 27° per. de sesiones, 2114 sesién, Sup. N°30, en,
ONU Doc. A78730 (1972) [en linea]. Disponible en: http://www.un.org/documents/ga/
docs/27/ares3034(xxvii).pdf [fecha de consulta: 15 octubre 2014].

16 CRYER ez al, ob. cit., p. 285.

17 “Declaracién sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional”. Anexo de
Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas A/RES/49/60, de fecha 17 de
febrero de 1995, paras. 2 y 3 [en linea]. Disponible en: file:///D:/Documents%20and%20
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El documento de Naciones Unidas contenia una declaracién de principios
importante: el terrorismo era condenable sin distincién de la persona que lo
cometiera o su motivacién, con lo cual no excluia a priori de la definicién,
las acciones de grupos de liberacién nacional, uno de los temas de debate
en el Comité creado en 19728, La declaracién de Naciones Unidas, en esos
términos, sirvi6 de base para que India propusiera la realizacién de una Con-
vencién General comprensiva de todas las posibles formas de terrorismo®.
Finalmente, la resolucién de la Asamblea General 51/210%, de 1997, decide
establecer un Comité Especial®! con el objeto de que elabore un convenio
internacional para reprimir los atentados terroristas cometidos con bombas
y los actos de terrorismo nuclear, y “(...) que estudie mds adelante medios de
desarrollar mds un marco juridico amplio de convenciones relativas al terrorismo
internacional’*. El trabajo del Comité ha permitido la conclusién de tres
convenios internacionales®, pero no ha logrado que se alcancen los acuerdos
necesarios para la conclusién de un convenio general sobre terrorismo.

En esencia son dos las cuestiones centrales del debate: la existencia de deter-
minadas causas que justifiquen la no calificacién de determinados actos como
terroristas, cuando sin la ocurrencia de dichas causas serfan catalogados como
tales; y si deberia incluirse en la definicién de terrorismo la nocién de zerro-
rismo de Estado®. Tal como se expresa en el Informe del Coordinador sobre
los resultados de las consultas oficiosas sobre un proyecto de convenio general
sobre el terrorismo internacional, celebradas del 25 al 29 de julio de 2005%,
“(...) Algunas otras delegaciones serialaron la necesidad de distinguir los actos de

Settings/asegoviaa/Escritorio/ ONU%20terrorismo%201995.pdf [fecha de consulta: 15
octubre 2014].

18 Declaracién..., cit., para. 3. CRYER ez al., ob. cit. p. 286.
19 Naciones Unidas, Doc. A/C.6/51/6.
20 A/RES/51/2010, de fecha 16 de enero de 1997, “Medidas para combatir el terrorismo

internacional” [en linea]. Disponible en: http://www.un.org/documents/ga/res/51/

a51r210.htm [fecha de consulta: 15 octubre 2014].
21 Mayor informacién puede encontrarse en http://www.un.org/law/terrorism/.
22 Ibid.,N°9.

23 Convenio Internacional para la represién de atentados terroristas cometidos con bombas
(Nueva York, 1997); Convenio Internacional para la represién de la financiacién del
terrorismo (Nueva York, 1999); Convenio Internacional para la represién de los actos de
terrorismo nuclear (Nueva York, Asamblea General, 2005).

24 CRYER ez al., ob. cit., p. 288.

25 Informe del Coordinador sobre los resultados de las consultas oficiosas sobre un
proyecto de convenio general sobre el terrorismo internacional, celebradas del 25 al 29
de julio de 2005, contenido en el Apéndice I de la carta de fecha 3 de agosto de 2005
dirigida al Presidente de la Asamblea General por el Presidente de la Sexta Comisién,
A/59/894 [en linea]. Disponible en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
N05/460/60/PDF/N0546060.pdf?OpenElement [fecha de consulta: 16 octubre 2014].
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terrorismo de la lucha legitima de los pueblos por lograr la libre determinacion.
Ademds, se formuld la sugerencia de que se incluyera el concepto de terrorismo de
Estado en la definicion de terrorismo™.

En el ultimo informe del Comité Especial, en el cual da cuenta de su 16°
periodo de sesiones (8 a 12 de abril de 2013)* se repiten los mismos temas
del ano 2005: mientras varias delegaciones destacaron la necesidad de distin-
guir el terrorismo de la lucha legitima de los pueblos sometidos a dominacién
colonial o fordnea u ocupacién extranjera en ejercicio de su derecho a la libre
determinacién, otras expresaron su preocupaciéon de que al terrorismo se lo
asociara con alguna religién, cultura, nacionalidad, raza, civilizacién o grupo
étnico, que servia en definitiva como pardmetros para la elaboracién de perfi-
les de sospechosos. Algunas delegaciones pidieron abordar las causas profun-
das del terrorismo y las condiciones que la propician, aludiendo por ejemplo
a la injusticia politica y econémica, la marginacién, pobreza y la alienacion®.

En el borrador del texto de Convenio, los puntos arriba indicados se encuen-
tran especialmente en la interrelacién de los articulos 2°, 3° y el predmbulo.
El texto del articulo 3° en discusién se refiere al dmbito de aplicacién del
Convenio. El punto es si pueden o no, y en qué circunstancias, excluirse de la
aplicacién del Convenio, excluyéndose por tanto su calificacién como terro-
rista, las actividades de las partes durante un conflicto armado, incluso en
situaciones de ocupacién extranjera, y las actividades de las fuerzas militares
de un Estado en el cumplimiento de sus funciones oficiales, es decir, la del
terrorismo de Estado. En el preimbulo se discute la redaccién concreta del
parrafo que se refiere al derecho de los pueblos a su libre determinacién®. El
tema no es poco problemdtico y se relaciona intimamente con el concepto de
terrorismo. El resultado de la dltima ronda de negociaciones asi lo muestra:
“(...) En ese contexto, varias delegaciones destacaron la necesidad de que el proyecto
de convenio incluyera una definicion clara de terrorismo que distinguiera entre los
actos de terrorismo y la lucha legitima de los pueblos bajo ocupacion extranjera y
dominacion colonial o externa en el ejercicio de su derecho a la libre determinacion
(...) Algunas delegaciones opinaron que, para que fuera general, el proyecto de con-

26 Informe del Coordinador..., p. 3.

27 Informe del Comité Especial establecido en virtud de la resolucién 51/210 de la
Asamblea General, de 17 de diciembre de 1996. 16° periodo de sesiones (8 a 12 de
abril de 2013). Asamblea General. Documentos Oficiales. Sexagésimo octavo periodo de
sesiones. Suplemento nim. 37. A/68/37 [en linea]. Disponible en: http://www.un.org/
ga/search/view_doc.aspPsymbol=A/68/37&Lang=S [fecha consulta: 16 de octubre de
2014].

28  Ibid., pags. 20-1.

29  Ibid., pags. 20-30.
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venio debia incluir el concepto de terrorismo de Estado, incluidos los actos cometidos
por las fuerzas militares de un Estado™.

En el articulo 2°, por su parte, se contiene la descripcién de los delitos que
pueden ser calificados como terroristas. El texto es del siguiente tenor:

1. Comete delito en el sentido del presente Convenio quien ilicita e intencional-
mente y por cualquier medio cause:

a) La muerte o lesiones corporales graves a cualguier; o

b) Darios graves a bienes piiblicos o privados, incluidos un lugar de uso piiblico,
una instalacion piblica o gubernamental, una red de transporte piiblico, una
instalacion de infraestructura o el medio ambiente; o

¢) Darios a los bienes, lugares, instalaciones o redes a que se hace referencia en
el apartado b) del parrafo 1 del presente articulo, que produzcan o puedan
producir un gran perjuicio econdmico; cuando el proposito de tal acto sea, por
su naturaleza o contexto, intimidar a la poblacion u obligar a un gobierno o
a una organizacion internacional a hacer o dejar de hacer algo™'.

La norma establece un elemento subjetivo adicional al dolo de caricter bas-
tante genérico y neutro ideolégicamente, lo cual podria presentar problemas
de interpretacién en cuanto a sus alcances, en tanto dificulta la distincién
con el delito comun. Por ello, varias delegaciones han opinado que debiera
incluirse explicitamente en la definicién las actividades de personas a cargo
de fuerzas armadas de un Estado, o que controlaran grupos armados, cuando
no se rigieran por el derecho internacional humanitario®. En este sentido, se
ha sefialado que “(...) cuando se elige una finalidad que, en cuanto ideoldgica-
mente neutra, no es en absoluto inherente a la actividad de grupos caracterizados
como terroristas, las posibilidades de aplicacion prictica de la ley quedan adicio-
nal y gravemente comprometidas™. Las cldusulas sobre no justificacién de los
actos terroristas®, en particular por motivaciones politicas, podrian facilitar la
inclusién de un componente adicional en la descripcion de la finalidad terro-

30 Ibid.,p.25.

31 1Ibid.,art.2° N°1,p. 6.

32 Cuya infraccién o vulneracién configuraria un crimen de guerra.

33 HERNANDEZ, Héctor. “Alcances de la Ley N°18.314, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad”. En: Informes en Derecho. Doctrina Procesal Penal,
Chile, Defensoria Penal Publica, 2010, p. 58, comentando la legislacién antiterrorista
chilena, que en su articulo 1° dispone que los delitos contemplados en el articulo 2°
serdn considerados como terroristas cuando el hecho se cometa “(...) con la finalidad de
producir en la poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la
misma especie (...)".

34 Articulos 7 (5) y 16 (14) del borrador de Convenio, Informe del Comité Especial..., ob.
cit., pags. 7 y 11.
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rista, de modo que permita una definicién que lo distinga de la delincuen-
cia comin. Como senala Zalaquett: “A este respecto, la doctrina acepta que no
hay uniformidad de criterios para definir una accion terrorista. Sin embargo, pocos
dudarian de aplicar tal caracterizacion a un acto que reuniera los siguientes rasgos:
(i) que se use o amenace usar la fuerza contra civiles o de modo indiscriminado; (ii)
que tal uso o amenaza sea un medio de combate o elemento de una estrategia para
lograr ciertos objetivos ideoldgicos o politicos (incluidos los de inspiracion religiosa
y también los objetivos buscados por el crimen organizado para conseguir la impu-
nidad u otras concesiones por parte del poder politico); (iii) que se procure conseguir
dichos fines induciendo un estado de miedo en la poblacion o en sectores de ella y/o
procurando una respuesta de las autoridades —sea una reaccion débil o excesiva— que
se estima favorecerd tales objetivos; (v) que se busque la mds amplia publicidad
posible de los actos™.

En la 68" sesién plenaria, realizada en diciembre del afio 2013, la Asamblea
General de Naciones Unidas decidi6é que en la préxima sesion se estableciera
un grupo de trabajo especial que pudiera culminar el trabajo de redaccién del
convenio general sobre terrorismo, a la vez que se debatiera sobre la necesidad
de convocar a una conferencia de alto nivel bajo los auspicios de Naciones
Unidas, atendidas las sugerencias del Comité en torno a la necesidad de con-
tar con mds tiempo para lograr adelantos sustantivos respecto de las cuestio-
nes pendientes®. En el dltimo informe del Comité la situacién se describié
de la siguiente manera: “(...) También se sefiald que una conferencia de ese tipo
of receria la oportunidad de superar el estancamiento en los debates sobre el proyecto
de convenio general para alcanzar una definicion de terrorismo y para abordar las

causas subyacentes del terrorismo™’.

Mientras las negociaciones en el marco del Convenio General continuaban,
Naciones Unidas avanzé en la sistematizacion de la regulacién antiterrorista.
Asi, el afio 2006, la Asamblea General aprobé la “Estrategia global de las
Naciones Unidas contra el terrorismo™®, cuyo plan de accién se agrupaba en
cuatro grupos de medidas, de cardcter mds bien genérico: i) medidas para

35 ZALAQUETT, José. “Chile ratifica la Convencién Interamericana contra el
Terrorismo”. En: Anuario de Derechos Humanos N°2, 2006, Chile, Universidad de Chile,
p.181.

36 A/RES/68/119, de 18 de diciembre de 2013, “Medidas para eliminar el terrorismo
internacional” [en linea]. Disponible en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/N13/446/62/PDF/N1344662.pdf?OpenElement [fecha consulta: 16 de octubre
2014].

37 Informe del Comité Especial..., ob. cit., p. 30.

38 Estrategia global de las Naciones Unidas contra el terrorismo. Aprobada mediante
resolucién de la Asamblea General A/RES/60/288, del 20 de septiembre de 2006, y
contenida en Anexo a la misma [en linea]. Disponible en: http://www.un.org/es/comun/

docs/?symbol=A/RES/60/288 [fecha consulta: 14 de octubre de 2014].
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hacer frente a las condiciones que propician la propagacién del terrorismo;
ii) medidas para prevenir y combatir el terrorismo; iii) medidas destinadas
a aumentar la capacidad de los Estados para prevenir el terrorismo y luchar
contra él, y a fortalecer el papel del sistema de las Naciones Unidas a ese
respecto; y, iv) medidas para asegurar el respeto de los derechos humanos
para todos y el imperio de la ley como base fundamental de la lucha contra
el terrorismo. La formulacién de la Estrategia no reemplaza a una eventual
Convencién General/ en materia de terrorismo, lo que se confirma en la decla-
racién contenida en el para. 2, letra a): “Nosotros, los Estados Miembros de las
Naciones Unidas, resolvemos: (...) 2. Adoptar medidas urgentes para prevenir y
combatir el terrorismo en todas sus formas y manifestaciones y, en particular: a)
Considerar la posibilidad de pasar a ser partes sin demora en los convenios y pro-
tocolos internacionales existentes de luchas contra el terrorismo y de aplicarlos, y
hacer todo lo posible para llegar a un acuerdo sobre un convenio general sobre el
terrorismo internacional y concertarlo™.

En relacién a las “medidas para hacer frente a las condiciones que propician la pro-
pagacion del terrorismo”, como primer pilar de la Estrategia, se incluyen varias
cuyo objetivo central es continuar fortaleciendo y aprovechando la capacidad
de Naciones Unidas en prevencién de conflictos, negociacién, mediacién, con-
ciliacién y, en general, solucién de conflictos por medios pacificos*’; promo-
ver el didlogo, la tolerancia y el entendimiento entre paises, culturas, pueblos,
religiones, etc.*!; promover una cultura de paz, justicia y desarrollo humano,
tolerancia étnica y religiosa*?; aplicar y reforzar los programas de trabajo en
materia de desarrollo e inclusién social®; y estudiar la posibilidad de estable-
cer, a titulo voluntario, sistemas nacionales de asistencia que atiendan a las
necesidades de las victimas del terrorismo y sus familias*, entre otras.

El segundo pilar de la Estrategia es uno de los centrales. Contiene una serie
de medidas especificas para prevenir y combatir el terrorismo. Destaca, entre
otras, aquella que se refiere a las acciones de cooperacién de los Estados en
virtud de las obligaciones contraidas bajo el derecho internacional, con la

39 Estrategia global de las Naciones Unidas contra el terrorismo, ob. cit., para. 2 a). Incluso
antes, la Resolucién de la Asamblea General que aprueba la Estrategia (A/RES/60/288,
cit.), para. 10 habia declarado: “(...) Reafirmando ademds /a determinacion de los Estado
Miembros de hacer todo lo posible para llegar a un acuerdo sobre un convenio general contra el
terrorismo internacional y concertarlo, incluso resolviendo las cuestiones pendientes relativas
a la definicion juridica y el alcance de los actos abarcados por el convenio, a fin de que pueda
servir como instrumento eficaz de lucha contra el terrorismo, (...)".

40 Estrategia..., ob. cit., I.1.
41 Estrategia..., ob. cit., 1.2.
42 Estrategia... ob. cit. 1.3.

43 Estrategia..., ob. cit., L.6.
44 Estrategia..., ob. cit. L.8.
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finalidad de localizar, negar refugio y someter a la accién de la justicia, segin
el principio de extradicién o juzgamiento, a toda persona que participe o trate
de participar en actos terroristas®. La Estrategia destaca, en otro dmbito, la
importancia de la cooperacién y coordinacién, en materia de intercambio de
informacién y antecedentes, y también en lo relativo a la investigacion y juz-
gamiento de delitos conexos o relacionados al terrorismo, como el narcotrd-
fico, trafico ilicito de armas de fuego, entre otros*. Asimismo, promueve el
establecimiento de mecanismos o centros de lucha contra el terrorismo, tanto a
nivel regional y subregional como internacional, y la aplicacién de las Reco-
mendaciones sobre blanqueo de capitales y financiamiento del terrorismo del
Grupo de Accién Financiero de Sudamérica®”. En temas mds especificos, la
Estrategia contiene medidas particulares relativas a incidentes biol6gicos®;
Internet como herramienta de lucha contra la propagacién del terrorismo y
lugar de manifestaciones terroristas®; controles fronterizos y aduaneros des-
tinados a impedir desplazamientos de terroristas y trifico ilicito de armas
pequenas, ligeras, municiones, explosivos, material nuclear, quimico, biolégico
o radiol6gico®; coordinacion de la planificacién de la respuesta a los atentados
terroristas con armas o materiales nucleares, quimicos, biolgicos o radiolé-
gicos®’; y mejoramiento de la seguridad y proteccién de objetivos particular-
mente vulnerables, como infraestructura y lugares publicos®2.

El grupo de medidas destinadas a aumentar la capacidad de los Estados para
“prevenir el terrorismo y luchar contra él”, se centran en la implementacién a
nivel local de proyectos de Naciones Unidas de cooperacién y asistencia téc-
nica, aprovechamiento de las capacidades instaladas en organizaciones inter-
nacionales para dar a conocer mejores practicas en la materia® y otra serie de

45 La Estrategia refuerza en este punto el principio aut dedere aut judicare, presente en la
mayor parte de los instrumentos internacionales sobre terrorismo de Naciones Unidas, y
que en esencia obliga a los Estados parte a extraditar o juzgar a los sospechosos, evitando
la inaccién o falta de investigacién del hecho concreto. Estrategia..., ob. cit., IL.2 y 3.

46 Estrategia..., ob. cit. II. 4 y 5. Ademas se hace un llamado a expreso a los Estados a
que se hagan parte sin demora, y apliquen los que ain no lo sean, de la Convencién de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus tres Protocolos
Complementarios, Estrategia..., ob. cit., IL.6.

47 Estrategia..., ob. cit., I1.8,9 y 10.

48 La medida concreta consiste en elaborar una base de datos Gnica y omnicomprensiva
sobre incidentes biolégicos, que complemente la base de datos sobre delitos biolégicos
de la Organizacién Internacional de Policia Criminal. Estrategia..., ob. cit., II.11.

49 Estrategia..., ob. cit., IT.12.

50 Estrategia..., ob. cit., 11.13,14,15 y 16.
51 Estrategia..., ob. cit. I1.17.

52 Estrategia..., ob. cit., I1.18.

53 Estrategia..., ob. cit., II1.1y 2.
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medidas orientadas a reforzar la coordinacién y cooperacién internacional, en
particular en aquello referente a intercambios de informacién, mejores practi-
cas y asistencia técnica en general®*. Por ultimo, la Estrategia contiene un set
de importantes medidas cuya finalidad es asegurar el respeto de los derechos
humanos en la “lucha” contra el terrorismo, las que resume de la siguiente
forma: “(...) Resolvemos adoptar las medidas siguientes, reafirmando que la pro-
mocion y la proteccion de los derechos humanos para todos y el imperio de la ley son
elementos esenciales de todos los componentes de la Estrategia, reconociendo que las
medidas eficaces contra el terrorismo y la proteccion de los derechos humanos no
son objez‘iﬂos cam‘mpuesz‘os, sino que se complementcm y refuerzan mutuamente,
y destacando la necesidad de promover y proteger los derechos de las victimas del

terrorismo: (...)">

. De esta manera, se promueve el establecimiento y manten-
cién de un sistema penal eficaz y basado en el imperio de la ley que asegure el
enjuiciamiento de sospechosos con el debido respeto de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales, y que se tipifiquen los actos terroristas
como delitos graves en la legislacién nacional®®. Por dltimo, se decide apoyar
la funcién en esta materia del Relator Especial sobre la promocién y la pro-
teccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha
contra el terrorismo®’.

Los esfuerzos de Naciones Unidas por sistematizar y homogeneizar las medi-
das de prevencién, deteccién y control del terrorismo a nivel mundial son
sumamente positivas, no sélo porque estin orientadas a un curso de accién
coordinado a nivel internacional, evitando de esta manera acciones aisladas
o repetitivas que finalmente impiden una actuacién eficaz, sino porque a la
larga permiten alcanzar puntos de acuerdo minimos entre los Estados que
en la practica lleven a resultados exitosos en la prevencién y sancién de estas
conductas. Sin perjuicio de ello, los temas pendientes en el foro relativo al
Convenio General, en relacién a la definicién de terrorismo y sus alcances
concretos, es vital para poder darle sentido a dichas medidas, y ademads para
transformarlas en normas que, por la via del Convenio y las obligaciones de
adecuacién normativa interna que impone a los Estados parte, deban ser

54 En especial, medidas individualizadas en los nimeros 7, 11 y 13, Estrategia... ob. cit.
55 Estrategia..., ob. cit., IV, predmbulo.

56 Estrategia..., ob. cit., IV.4. Al respecto, también, vid. VAN WEEZEL, Alex, ob. cit.,
y CARNEVALI Radl, ob. cit. También, MEDINA, Cecilia. “Derechos Humanos y
aplicacién de la Ley 18.314, que determina las conductas terroristas y fija su penalidad”.
En: Informes en Derecho. Doctrina Procesal Penal, N°12, Octubre 2013, Chile, Defensoria
Penal Publica.

57 Estrategia..., ob. cit., IV.8. Cabria apuntar que el Relator Especial al que se refiere la
Estrategia en este punto ha realizado algunas visitas a nuestro pais, la Gltima el afio

2013.
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incorporadas en los ordenamientos juridicos nacionales, ddndoles asi mayor
nivel de exigibilidad y realidad operativa y practica.

2. Instrumentos universales y regionales en materia de terrorismo

En el marco de Naciones Unidas se han concluido una serie de instrumentos
que forman parte del nicleo central del marco juridico universal® en materia
de terrorismo. Estas convenciones e instrumentos regulan actos especificos, y
en general han sido elaborados como respuesta a atentados que comprenden
actos o medios donde antes no existia regulacién alguna®®. Asi, por ejemplo,
las Convenciones de La Haya y Montreal sobre seguridad de la aviacién civil
fueron la respuesta concreta a una serie de secuestros de aviones en los afios
60 y 70, mientras que el Convenio para la represién de actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacién maritima, de 1988, fue adoptado luego del secues-
tro, en 1985, del buque italiano Achille Lauro y el posterior asesinato de un
ciudadano norteamericano.

A la fecha se han concluido un total de 19 instrumentos universales: Conve-
nio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aero-
naves (Tokio, 1963); Convenio para la represién del apoderamiento ilicito de
aeronaves (La Haya, 1970); Convenio para la represién de actos ilicitos contra
la seguridad de la aviacién civil (Montreal, 1971); Convencién sobre la pre-
vencién y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
inclusive los agentes diplomaticos (Nueva York, 1973); Convencién Interna-
cional contra la toma de rehenes (Nueva York, 1979); Convencién sobre la
proteccion fisica de los materiales nucleares (Viena, 1980); Protocolo para la
represién de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicios
a la aviacion civil internacional (Montreal, 1988); Convenio para la represiéon
de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima (Roma, 1988);
Protocolo para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de las plata-
formas fijas emplazadas en la plataforma continental (Roma, 1988); Con-
venio Internacional sobre la marcacién de explosivos plisticos para los fines
de deteccién (Montreal, 1991); Convenio Internacional para la represién de
atentados terroristas cometidos con bombas (Nueva York, 1997); Convenio
Internacional para la represion de la financiacién del terrorismo (Nueva York,
1999); Convenio Internacional para la represién de los actos de terrorismo
nuclear (Nueva York, Asamblea General, 2005); Enmienda a la Convencién

58 El término universal se refiere aqui a los alcances del instrumento, que al haber sido
adoptado con el auspicio o en el marco de Naciones Unidas tiene un alcance global
—estdn abiertos a todos los Estados—, en oposicién, por ejemplo, a ciertos acuerdos o
convenios regionales, de aplicacién mas restringida y local.

59 El Marco Juridico Universal contra el Terrorismo, Naciones Unidas, UNODC, ob. cit.,
p- 6.
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sobre la proteccién fisica de los materiales nucleares (2005); Protocolo del
Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la nave-
gacién maritima (Londres, 2005); Protocolo para la represién de los actos
ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plata-
forma continental (Londres, 2005); Convenio para la represién de actos ilici-
tos relacionados con la aviacién civil internacional (Beijing, 2010); Protocolo
complementario del Convenio para la represién del apoderamiento ilicito
de aeronaves (Beijing, 2010); y Protocolo enmienda del Convenio sobre las
infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves (2014)%.

En términos generales, estos 19 instrumentos internacionales se basan en el
enfoque de justicia penal para abordar el terrorismo, lo cual implica que son
las instituciones judiciales nacionales o domésticas aquellas llamadas, a la luz
de estos convenios, a prevenir, investigar y juzgar, debiendo existir siempre
una actuacién coordinada a nivel nacional entre los organismos de aplicacién
de la ley®’. En términos concretos, los instrumentos imponen obligaciones
determinadas a los Estados parte que consisten en la adecuacién de sus orde-
namientos juridicos internos a la luz de lo dispuesto en el respectivo instru-
mento®. La principal obligacién es la de tipificar como delito o criminalizar
las conductas descritas en éstos, proveyendo penas acordes a su gravedad por
su realizacién, junto con el establecimiento de normas que consagren el prin-
cipio aut dedere aut judicare, que estd en la base de todos los tratados: extra-
ditar o juzgar a los sospechosos de haber realizado la conducta en cuestiéon®.
Asi, los instrumentos universales regulan, en general, cuatro temas que son
comunes a todos: i) dmbito de aplicacidn; ii) requisitos de penalizacidn; iii)
jurisdiccion; iv) cooperacién internacional. Nos abocaremos preferentemente
a los dos primeros.

En relacién al primer tema, el 4mbito de aplicacién, hay dos cuestiones rele-
vantes: la primera es si los instrumentos son aplicables o no a los agentes
del Estado y en qué circunstancias; y la segunda sobre la exigencia o no de
elementos #ransnacionales. Respecto a lo primero, el debate es similar a aquel
analizado a propédsito del Convenio General, es decir, se relaciona con los

60 Guia para Colombia sobre el régimen juridico contra el terrorismo y su financiacién.
Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito (UNODC), Bogotd, 2014, pégs.
21-3.

61 El Marco Juridico Universal..., ob. cit., p. 38.

62 Obligaciones que deben ser cumplidas en consonancia con los principios y marco juridico
de cada pais. En este sentido, Guia para la incorporacién legislativa y la aplicacién de
los instrumentos universales contra el terrorismo, Naciones Unidas, Oficina contra la
Droga y el Delito (UNODC), 2007 [en linea]. Disponible en: http://www.unodc.org/
documents/terrorism/Publications/Guide_Legislative_Incorporation_Implementation/

Spanish.pdf [fecha consulta: 15 de octubre de 2014].
63 CRYER ez al, ob. cit., pags. 285-6.
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alcances de los delitos, sélo que en este caso acotado a los actos prohibidos
puntualmente por cada instrumento, que no pretenden regular de manera
global todos los posibles actos de terrorismo, con lo cual sus consecuencias
son también mds restringidas. En este marco, tradicionalmente se ha enten-
dido que los convenios no serian aplicables a los actos cometidos por agentes
estatales o particulares actuando en nombre de un Estado, bajo la premisa que
éstos promueven la cooperacién entre Estados, que se veria seriamente com-
prometida en caso contrario®. Respecto al elemento fransnacional, algunos
instrumentos restringen su aplicacién a aquellos casos en que esté presente.
Lo anterior implica, en otros términos, que los actos cometidos al interior
de un Estado, sin que tenga consecuencias internacionales, no serian objeto
del instrumento en particular, y debieran ser resueltos con las herramientas y
tipos penales de cada ordenamiento nacional®.

Los instrumentos imponen a los Estados parte obligaciones concretas de
penalizacién o criminalizacién de las conductas descritas en ellos. Un primer
aspecto relevante es que ninguno de ellos califica 0 nombra explicitamente a
los delitos que regula como ferroristas, ni siquiera aquellos que llevan dicho
nombre en su titulo®. En la prictica, ello implica que los Estados, al trasladar
las disposiciones de los instrumentos a sus ordenamientos juridicos internos,
no estdn obligados a llamarlos “delitos terroristas” o “de terrorismo”™”. El hecho
de que los actos regulados en estos instrumentos sean parte de un “marco

64 En este sentido, el articulo 19.1 y 2 del Convenio Internacional para la represién de los
atentados terroristas cometidos con bombas dispone: “I. Nada de lo dispuesto en el presente
Convenio menoscabard los derechos, las obligaciones y las responsabilidades de los Estados y
de los individuos con arreglo al derecho internacional, en particular los propdsitos y principios
de la Carta de Naciones Unidas y el derecho internacional humanitario. 2. Las actividades
de las fuerzas armadas durante un conflicto armado, segiin se entienden esos términos en el
derecho internacional humanitario y que se rijan por ese derecho, no estardn sujetas al presente
Convenio y tampoco lo estardn las actividades realizadas por las fuerzas militares de un Estado
en el cumplimiento de sus funciones oficiales, en la medida en que se rijan por otras normas del
derecho internacional’.

65 Asi, por ejemplo, el articulo 13 de la Convencién Internacional contra la Toma de
Rehenes dispone: “La presente Convencion no serd aplicable en el caso de que el delito haya
sido cometido dentro de un solo Estado, el rehén y el presunto delincuente sean nacionales de
dicho Estado y el presunto delincuente sea hallado en el territorio de ese Estado”; Disposiciones
similares se encuentran en el articulo 3° del Convenio para la represién de los actos
de terrorismo nuclear; articulo 3° del Convenio Internacional para la Represién de la
Financiacién del Terrorismo y articulo 3° del Convenio Internacional para la Represién
de los Atentados Terroristas cometidos con Bombas.

66 Convenio Internacional para la Represion de Atentados Terroristas cometidos
con Bombas (Nueva York, 1997); Convenio Internacional para la Represién de la
Financiacién del Terrorismo (Nueva York, 1999); Convenio Internacional para la

Represion de los Actos de Terrorismo Nuclear (Nueva York, Asamblea General, 2005).

67 Sobre la terminologia, VILLEGAS, Myrna. “Los delitos de terrorismo en el
Anteproyecto de Cédigo Penal”. En: Polit. crim. N°2, A3, 2006, p. 7 [en linea].

225



juridico universal contra el terrorismo”, pasa mas bien por decisiones poli-
ticas de la comunidad internacional de incluir una serie de atentados graves
dentro de esta terminologia comun, por sus consecuencias, dafios asociados a
las victimas e infraestructuras de los paises, conmocién publica, alteracién de
la paz, tranquilidad y orden publico, peligro para la seguridad de las perso-
nas, etc. Como se expresa en el preimbulo del Convenio Internacional para
la represién de los atentados terroristas cometidos con bombas: “Los Estados
Partes en el presente Convenio, (...) Observando también que los atentados terro-
ristas con explosivos u otros artefactos mortiferos se estin generalizando cada vez
mas, (...) Convencidos de la necesidad urgente de que se intensifique la cooperacion
internacional entre los Estados con miras a establecer y adoptar medidas eficaces y
prdcticas para prevenir esos atentados terroristas y enjuiciar y castigar a sus autores,
Considerando que la comision de esos atentados es motivo de profunda preocupacion
para toda la comunidad internacional (...)"*.

En general, los instrumentos regulan la criminalizacién de las conductas
atendiendo a un elemento objetivo y uno subjetivo. Los actos objeto de san-
cién pueden dividirse en los siguientes grupos: i) delitos relativos a la aviacién
civil; i) delitos basados en la condicién juridica de la victima; iii) delitos rela-
tivos a buques y plataformas fisicas; iv) delitos relativos a materiales peligro-
sos; v) delitos relativos a la financiacién del terrorismo, atentados terroristas
cometidos con bombas y terrorismo nuclear®’.

Dentro del primer grupo de delitos, a modo ejemplar, el Convenio para la
represién del apoderamiento ilicito de aeronaves (La Haya, 1970), en su
articulo 1° dispone: “Comete un delito (que en adelante se denominard ‘el delito’)
toda persona que, a bordo de una aeronave en vuelo, a) ilicitamente, mediante vio-
lencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidacion, se apodere de
tal aeronave, ejerza el control de la misma, o intente cometer cualquiera de tales
actos; b) sea complice de la persona que cometa o intente cometer cualquiera de tales
actos”. El articulo 2° del mismo instrumento agrega la obligacién de establecer
penas severas para el delito definido en el articulo 177°.

Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_3_2.pdf [fecha consulta: 17 de
octubre de 2014].

68 Convenio Internacional para la represién de los atentados terroristas cometidos con
bombas (Nueva York, 1997), predmbulo, paras. 7,9 y 10.

69 Marco Juridico Universal..., ob. cit. pdgs. 28-36; Guia para la incorporacién legislativa.. .,

ob. cit., p. 16.

70 Dentro de este grupo los otros instrumentos relevantes son los siguientes: Convenio
sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves (Tokio,
1963); Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién
civil (Montreal, 1971); Protocolo para la represién de actos ilicitos de violencia en
los aeropuertos que presten servicios a la aviacién civil internacional (Montreal,
1988); Convenio para la represién de actos ilicitos relacionados con la aviacién civil
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La Convencién sobre la prevencién y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomdticos (Nueva
York, 1973), puede catalogarse como perteneciente al grupo de instrumentos
que contienen delitos basados en la condicién juridica de la victima. La Con-
vencién, luego de sefialar qué se entendera por “persona internacionalmente
protegida”, en su articulo 1°, dispone en su articulo 2° N°s 1 y 2: “1. Seran
calificados por cada Estado parte como delitos en su legislacion interna, cuando se
realicen intencionalmente: a) la comision de un homicidio, secuestro u otro atentado
contra la integridad fisica o la libertad de una persona internacionalmente prote-
gida; b) la comision de un atentado violento contra los locales oficiales, la residencia
particular o los medios de transporte de una persona internacionalmente protegida
que pueda poner en peligro su integridad fisica o su libertad; ¢) la amenaza de
cometer tal atentado; d) la tentativa de cometer tal atentado; y e)la complicidad en
tal atentado. 2. Cada Estado parte hard que esos delitos sean castigados con penas
adecuadas que tengan en cuenta el cardcter grave de los mismos™™.

Dentro de los instrumentos que se refieren a los delitos relacionados con
buques y plataformas fisicas, el Convenio para la represién de actos ilicitos
contra la seguridad de la navegacién maritima (Roma, 1988) establece en su
articulo 3° N°1: “Comete delito toda persona que ilicita e intencionadamente: a) se
apodere de un buque o ejerza el control del mismo mediante violencia, amenaza de
violencia o cualquier otra forma de intimidacion; o b) realice algin acto de violen-
cia contra una persona que se halle a bordo de un buque, si dicho acto puede poner
en peligro la navegacion segura de ese buque; o c) destruya un buque o cause darios
a un buque o a su carga que puedan poner en peligro la navegacion segura de ese
bugue; o d) cologue o haga colocar en un buque, por cualquier medio, un artefacto o
una sustancia que pueda destruir el buque, o causar darios al buque o a su carga que
pongan o puedan poner en peligro la navegacion segura del buque; o e) destruya o
cause datios importantes en las instalaciones y servicios de navegacion maritima o
entorpezm gm’uemenz‘e su funcianamienz‘a, s1 cualquiem de tales actos puede poner
en peligro la navegacion segura de un buque; o f, ) difunda informacion a sabien-
das de que es falsa, poniendo asi en peligro la navegacion segura de un buque; o g)
lesione o mate a cualquier persona, en relacion con la comision o la tentativa de
comision de cualquiera de los delitos enunciados en los apartados a) a f)"".

internacional (Beijing, 2010); Protocolo complementario del Convenio para la represiéon
del apoderamiento ilicito de aeronaves (Beijing, 2010); y Protocolo enmienda del
Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves
(2014).

71 En este grupo podemos catalogar ademds la Convencién Internacional contra la toma

de rehenes (Nueva York, 1979).

72 Otros instrumentos en este grupo son los siguientes: Protocolo para la represién de
actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma
continental (Roma, 1988); Protocolo del Convenio para la represiéon de actos ilicitos
contra la seguridad de la navegacién maritima (Londres, 2005); Protocolo para la
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En materia de materiales peligrosos, la Convencién sobre la proteccién fisica
de los materiales nucleares (Viena, 1980), y su Enmienda del afio 2005, esta-
blece como delitos, en el articulo 7°, cuando se cometan intencionadamente,
entre otros, los siguientes: “(...) a) un acto que consista en recibir, poseer, usar,
transferir, alterar, evacuar o dispersar materiales nucleares sin autorizacion legal, si
tal acto causa, o es probable que cause, la muerte o lesiones graves a cualquier per-
sona o sustanciales datios patrimoniales o ambientales; b) hurto o robo de materiales
nucleares; c) malversacion de materiales nucleares o la obtencion de éstos mediante
fraude; d) un acto que consista en transportar, enviar o trasladar a un Estado, o
Jfuera de él, materiales nucleares sin autorizacion legal; ) un acto realizado en per-
Juicio de una instalacion nuclear, o un acto que cause interferencia en la explotacion
de una instalacion nuclear, y en que el autor cause deliberadamente, o sepa que el
acto probablemente cause, la muerte o lesiones graves a una persona o sustanciales
datios patrimoniales o ambientales por exposicion a las radiaciones o a la emision de
sustancias radioactivas, a menos que el acto se realice de conformidad con la legisla-
cion nacional del Estado Parte en cuyo territorio esté situada la instalacion nuclear;
f) un acto que consista en la exaccion de materiales nucleares mediante amenaza o
uso de la fuerza o mediante cualquier otra forma de intimidacion””.

En el dltimo grupo de delitos, destacan por su aplicacién prictica el Conve-
nio Internacional para la represién de los atentados terroristas cometidos con
bombas (Nueva York, 1997) y el Convenio Internacional para la represion
de la financiacién del terrorismo (Nueva York, 1999). El articulo 2° N°1 del
primero dispone: “Comete delito en el sentido del presente Convenio quien ilicita
e intencionadamente entrega, coloca, arroja o detona un artefacto o sustancia explo-
sivo u otro artefacto mortifero en o contra un lugar de uso piiblico, una instalacion
piblica o de gobierno, una red de transporte piiblico o una instalacion de infraes-
tructura: a) Con el propdsito de causar la muerte o graves lesiones corporales, o b)
Con el propdsito de causar una destruccion significativa de ese lugar, instalacion o
red que produzca o pueda producir un gran perjuicio econdmico’.

El segundo Convenio, en su articulo 2° N°1 sefiala: “Cormete delito en el sentido
del presente Convenio quien, por el medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita
y deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencion de que se utilicen, o a
sabiendas de que serdn utilizados, en todo o en parte, para cometer: a) Un acto que

represién de los actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en

la plataforma continental (Londres, 2005).

73 Se agrega en este grupo el Convenio Internacional sobre la marcacién de explosivos
plésticos para los fines de deteccién (Montreal, 1991), el cual sin embargo no establece
la obligacién de tipificar ninguna conducta en concreto. En sus articulo IT y III establece
la obligacién de cada Estado parte de adoptar las “(...) medidas necesarias y eficaces para
prohibir e impedir...” la fabricacién y la entrada o salida de su territorio de explosivos sin
marcar.
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constituya un delito comprendido en el dmbito de uno de los tratados enumerados
en el anexo y tal como esté definido en ese tratado; b) Cualquier otro acto destinado
a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra per-
sona que no participe directamente en las hostilidades en una situacion de conflicto
armado, cuando, el proposito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimi-
dar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a
realizar un acto o a abstenerse de hacerlo”™.

Ademis de la delimitacién de la conducta que debe ser criminalizada a nivel
nacional, los instrumentos disponen que la tentativa y la complicidad serdn
siempre punibles. En su formulacién mas sencilla, el Convenio para la repre-
sién del apoderamiento ilicito de aeronaves (La Haya, 1970), por ejemplo, en
su articulo 1 N"2 dispone que comete delito toda persona que sea cémplice
de la persona que cometa o intente cometer cualquiera de los actos indicados
en el N°1 del mismo articulo”. Otros instrumentos agregan nuevas férmulas
de sancién. La Convencién sobre la prevencién y el castigo de delitos con-
tra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomati-
cos (Nueva York, 1973), incluye en su articulo 2° N°1 letra c) la amenaza de
cometer un atentado. Similar, el articulo 3" N°2 del Convenio para la repre-
sién de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima (Roma,
1988) dispone que fambién comete delito quien intente cometerlo, induzca a
otro a cometerlo, sea de otro modo cémplice o amenace con cometerlo, for-
mulando o no una condicién.

Los Convenios Internacionales para la represién de los atentados terroristas
con bombas (Nueva York, 1997) y para la represién de la financiacién del
terrorismo (Nueva York, 1999), agregan que también comete delito quien: i)
intente cometer un delito; ii) participe como cémplice en la comisién de un
delito; iii) organice o dirija a otros a los efectos de la comisién del delito; iv)
contribuya de algin otro modo a la comisién de los delitos por un grupo de
personas que actie con un propdsito comun, agregando que la contribucién
deberd ser intencional y hacerse con el propdsito de colaborar con los fines
o la actividad delictiva general del grupo o con conocimiento de la inten-
cién del grupo de cometer el delito o los delitos de que se trate. E1 Conve-
nio internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear (Nueva
York, 2005), agrega a lo anterior la amenaza cuando esta es verosimil y la
instigacién.

74 Faltaria agregar en este grupo el Convenio Internacional para la represion de los actos de
terrorismo nuclear (Nueva York, Asamblea General, 2005).

75 Una disposicién similar puede encontrarse en el articulo 1° N°2 letra b) de la Convencién
Internacional contra la toma de Rehenes (Nueva York, 1979).
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En relacién a los elementos subjetivos, los instrumentos en general exigen
simplemente que la conducta se haya realizado intencionalmente’. Adicional-
mente, los Convenios Internacionales para la represion de los atentados terro-
ristas con bombas (Nueva York, 1997) y para la represién de la financiacién
del terrorismo (Nueva York, 1999) y la Convencién Internacional contra la
toma de rehenes (Nueva York, 1979), exigen un elemento subjetivo adicio-
nal al dolo: el primero, en su articulo 2° N°1 requiere que el delito se haya
cometido con el propésito de causar la muerte o graves lesiones corporales,
o de causar una destruccién significativa de ese lugar, instalacién o red que
produzca o pueda producir un gran perjuicio econémico; el segundo exige
en el autor la intencién de que los bienes se provean para la comisién de un
delito comprendido en el dmbito de uno de los tratados enumerados en el
anexo, o cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales
graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en
las hostilidades en una situacién de conflicto armado, cuando, el propésito
de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u
obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a realizar un acto o
abstenerse de hacerlo. La Convencién, por ultimo, exige que la toma de rehe-
nes se realice para “(...) obligar a un tercero, a saber, un Estado, una organizacion
internacional intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de
personas, a una accion u omision como condicion explicita o implicita para la libe-
racion del rehén...”".

Con excepcién del Convenio sobre financiamiento del terrorismo, la no inclu-
si6n de un elemento subjetivo adicional que de alguna manera permita califi-
car el acto en cuestién como terrorista, da cuenta de las dificultades y criterio
pragmadtico de los Estados en la materia. Como se vio a propésito de la regu-
lacién en el Convenio General, si el terrorismo, sea como se defina, tiene como
caracteristica central que se comete con un propésito determinado, porque
existe una especial finalidad en el autor que va mds alld de la mera concrecién
de la conducta ilicita, su no definicién evita alcanzar una conceptualizacién
adecuada y completa, dejando sélo un catilogo de delitos graves que podrian
ser considerados como tales’. Sin perjuicio de ello, y quizds conscientes de
la relevancia de este elemento subjetivo en la caracterizacién normativa del
terrorismo, la mayoria de los instrumentos contienen cldusulas expresas que
impiden justificar la comisién de los delitos por razones religiosas, ideolégi-
cas, politicas, etc.”. Particular relevancia presentan las cldusulas que expresa-

76 Guia para la incorporacion legislativa..., ob. cit. p. 15.
77 Articulo 1° N°1 de la Convencién.

78 Sobre la finalidad terrorista en la legislacion chilena, con referencias comparadas, puede

verse HERNANDEZ, Héctor, ob. cit. También, CRYER et al, ob. cit., pags. 290-1.

79 Una excepcién la constituye el Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos
cometidos a bordo de las aeronaves (Tokio, 1963), cuyo articulo 2° dispone que sin
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mente impiden utilizar la calificacién de delito po/itico para evitar su sancién,
con lo cual no se hace sino reforzar la nocién de que el terrorismo es injustifi-
cable en todos los casos, siguiendo lo expresado en la resolucién de Naciones

Unidas del afio 1994%,

De esta manera, los Convenios Internacionales sobre atentados con bombas
y financiacién del terrorismo contienen cldusulas expresas que excluyen toda
forma de justificacién de los actos terroristas. Asi, por ejemplo, el articulo
5° del Convenio sobre atentados con bombas, dispone: “Cada Estado Parte
adoptard las medidas que resulten necesarias, incluida, cuando proceda, la adopcion
de legislacion interna, para que los actos criminales comprendidos en el dmbito del
presente Convenio, en particular los que obedezcan a la intencion o el propdsito
de crear un estado de terror en la poblacion en general, en un grupo de personas o
en determinadas personas, 710 puedan justg'ﬁmrse en circunstancia a/gumz por con-
sideraciones de indole politica, filosdfica, ideoldgica, racial, étnica, religiosa u otra
similar y sean sancionados con penas acordes a su gravedad’®'. Adicionalmente,
los articulos 11 y 14 de los Convenios sobre atentados terroristas cometidos
con bombas y financiacién del terrorismo, respectivamente, disponen expre-
samente que no podra rechazarse una solicitud de extradicién o de asisten-
cia judicial reciproca por la Gnica razén de constituir a un delito politico, un
delito conexo a un delito politico o un delito inspirado en motivos politicos.
Sin perjuicio de lo anterior, en los articulos 12 y 15 de cada Convenio res-
pectivamente se contiene una cldusula que permite a los Estados denegar un
pedido de extradicién o de asistencia judicial reciproca cuando tiene motivos
fundados para creer que la solicitud se ha formulado con el objeto de enjuiciar
o castigar a una persona por motivos de raza, religién, nacionalidad, origen
étnico u opinién politica, cldusulas que se ubicarian en el plano de la motiva-
cién del acto mds que en su naturaleza®.

Por ultimo, en relacién a las formas de ejercer jurisdiccién de cada Estado
parte sobre los delitos cometidos, los instrumentos internacionales se basan
en el principio de no otorgar asilo seguro a ninguna persona que sea respon-
sable de participar en estos delitos, lo cual implica una obligacién concreta:

perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4° “(...) y salvo que lo requiera la seguridad de
la aeronave y de las personas o bienes a bordo, ninguna disposicion de este Convenio se
interpretard en el sentido de que autoriza o exige medida alguna en caso de infracciones a las
leyes penales de cardcter politico o basadas en discriminacion racial o religiosa”.

80 Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 49/60 de 9 de diciembre de
1994.

81 La norma es casi idéntica a la del articulo 6° del Convenio sobre financiacién del
terrorismo, con la diferencia que en este ultimo se omitié la referencia al propdsito o
intencién del autor, que ya habia sido incluido en la propia definicién del acto prohibido.

82 Denominadas “clausulas de no discriminacién”, Guia para la incorporacién legislativa. ..,

ob. cit., p. 42.
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extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare). El principio se ha formulado de
diversas formas, por ejemplo en el articulo 8° N°1 del Convenio Internacional
para la represién de los actos terroristas cometidos con bombas, que establece:
“En los casos en que sea aplicable el articulo 6, el Estado Parte en cuyo territorio
se encuentre el presunto delincuente, si no procede a su extradicion, estard obligado
a someter sin demora indebida el caso a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento, segiin el procedimiento previsto en la legislacion de ese Estado, sin
excepcion alguna y con independencia de que el delito haya sido o no cometido en su
territorio. Dichas autoridades tomardn su decision en las mismas condiciones que las

aplicables a cualquier otro delito de naturaleza grave de acuerdo con el derecho de
tal Estado”™.

En el dmbito regional, la Convencién Interamericana contra el terrorismo
(2002), entiende por “delitos”, para los propésitos de la Convencion, aquellos
sefialados en algunos de los instrumentos universales* sin mayores agregados,
por lo que lo dicho respecto a ellos es plenamente aplicable en este ambito®.
Luego, la Convencién desarrolla algunas normas especificas en materia de
financiacién del terrorismo, con referencias al embargo y decomiso de fon-
dos y al delito de lavado de dinero (arts. 4°, 5° y 6°). Asimismo, contiene una
cldusula de inaplicabilidad de la excepcién por delito politico (art. 11), una
cldusula de no discriminacion (art. 14) y una norma especial que refuerza el
respeto de los derechos humanos al implementar las medidas contenidas en
la Convencién (art. 15).

Los instrumentos internacionales, si bien en diversos aspectos mantienen un
cierto estado de “indefinicién” del concepto de terrorismo, en tanto evitan
referirse a aspectos considerados tradicionalmente como centrales de esta
nocién, como por ejemplo la finalidad especial con la que obra el autor del
delito, o su dmbito de aplicacién a actividades de agentes del Estado, reafir-

83 Vid., también, El Marco Juridico Universal..., ob. cit., pdgs. 52-3.

84 El articulo 2° de la Convencién se remite a los siguientes instrumentos: Convenio
para la represién del apoderamiento ilicito de aeronaves (La Haya, 1970); Convenio
para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién civil (Montreal,
1971); Convencién sobre la prevencién y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomdticos (Nueva York, 1973);
Convencién Internacional contra la toma de rehenes (Nueva York, 1979); Convencién
sobre la proteccién fisica de los materiales nucleares (Viena, 1980); Protocolo para
la represién de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicios a la
aviacién civil internacional (Montreal, 1988); Convenio para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de la navegacién maritima (Roma, 1988); Protocolo para la represion
de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma
continental (Roma, 1988); Convenio Internacional para la represién de atentados
terroristas cometidos con bombas (Nueva York, 1997); Convenio Internacional para la
represién de la financiacién del terrorismo (Nueva York, 1999).

85 Al respecto, también, ZALAQUETT, José, ob. cit., p. 182.
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man la condena categérica de la comunidad internacional frente a hechos
que indudablemente son graves y afectan de modo indiscriminado a civiles
inocentes. Por otra parte, las férmulas de redaccién de determinadas clausulas
contenidas en ellos, como asimismo el examen de su internalizacién en los
sistemas juridicos nacionales, podrian dar mayores luces que permitan resol-
ver algunas de las cuestiones que actualmente se debaten en el dmbito del
Convenio General sobre terrorismo.

3. Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas

Dentro del marco juridico unmiversa/ en materia de terrorismo, junto con los
instrumentos ya analizados, se encuentran las resoluciones del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas. Estas cumplen un rol central dentro del con-
texto normativo internacional, puesto que no se trata de meras recomenda-
ciones o sugerencias que formula el Consejo a los paises, sino que de medidas
concretas que los Estados estdn obligados a cumplir por haber sido adoptadas
de conformidad a lo establecido en el Capitulo VII de la Carta de Nacio-
nes Unidas®. Las principales resoluciones sobre terrorismo adoptadas en este

dmbito son las resoluciones 1267 (1999), 1373 (2001) y 1540 (2004).

La resolucién 1267 (1999)% establecié un régimen de sanciones contra Al-
Qaida y los talibanes, con el objeto de lograr la entrega de Osama Bin Laden.
Hoy, y luego de sucesivas reformas efectuadas mediante las resoluciones 1333
(2000), 1390 (2002), 1455 (2003), 1526 (2004), 1617 (2005), 1735 (2006),
1822 (2008), 1904 (2009), 1989 (2011) y 2083 (2012), el régimen se ha ido
enfocando hacia otras personas y entidades asociadas a los talibanes®. Las
resoluciones imponen a los Estados la obligacién de adoptar, respecto de per-
sonas incluidas en las listas que realiza el Comité, las siguientes medidas: i)
congelamiento de todos los activos de propiedad de las personas o entidades,
con algunas excepciones; ii) prohibicién de suministrar, vender o transferir

86 Articulos 39 a 51. El articulo 39 establece que el Consejo de Seguridad determinard
la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién
y hard recomendaciones o decidird qué medidas serdn tomadas de conformidad con
los articulo 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales.
El articulo 41, por su parte, dispone que el Consejo de Seguridad podrd decidir qué
medidas que no impliquen el uso de la fuerza armada han de emplearse para hacer
efectivas sus decisiones, y podrd instar a los Miembros de las Naciones Unidas a que
apliquen dichas medidas, que podrin comprender la interrupcién total o parcial de las
relaciones econdémicas y de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales,
telegréficas, radioeléctricas, y otros medios de comunicacién, asi como la ruptura de
relaciones diplomiticas.

87 S/RES/1267 (2009) [en linea]. Disponible en: http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=S/RES/1267(1999) [fecha consulta: 17 de octubre de 2014].

88 EIl Marco Juridico Universal..., ob. cit., p. 9.
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armas o municiones a personas o entidades, incluyendo prestar asesoramiento
técnico, asistencia y capacitacién relacionada con actividades militares en
beneficio de estas personas; iii) prohibicién de viajes. Las personas sanciona-
das son incluidas en una lista que se distribuye via diplomatica y se publica
en la pdgina web del Comité de Sanciones contra Al-Qaida y los talibanes®.
Toda persona incluida en la lista puede solicitar que su nombre sea remo-
vido de ésta, lo cual serd tramitada por un Ombudsman, quien tiene cardcter
imparcial e independiente, y funciona como un puente entre el peticionario y
el Comité™.

La resolucién 1373 (2001)”* fue aprobada poco después de los atentados del
11 de septiembre de 2001 en Nueva York y es la resolucién principal del
Consejo de Seguridad en materia de terrorismo, entre otras razones porque
aborda el terrorismo no focalizado a una cierta parte del mundo sino que
como fenémeno global. No contiene, como cabria esperar, una definicién de
terrorismo, aunque se remite a los instrumentos wuniversales. Al igual que la
resolucién anterior, crea un Comité especial dedicado evaluar su cumpli-
miento por parte de los Estados, cuya principal labor consiste en “(...) forzale-
cer las capacidades de los Estados Miembros de las Naciones Unidas para combatir

las actividades terroristas dentro de sus fronteras y en todas las regianes””.

En el pirrafo 1 de su parte dispositiva se concentra el financiamiento del
terrorismo, estableciendo tres medidas para ser cumplidas por los Estados:
i) tipificar como delito la provisién o recaudacién de fondos para perpetrar
actos de terrorismo; ii) congelar los fondos de las personas que cometan, o
intenten cometer, actos de terrorismo y de las entidades de propiedad o bajo
el control, directo o indirecto, de esas personas; iii) prohibir a toda persona
y entidad que pongan cualesquiera fondos a disposicién de las personas que
cometan o intenten cometer actos de terrorismo.

Su pirrafo segundo se dedica a la prevencién y sancién del terrorismo, impo-
niendo a los Estados las siguientes obligaciones: i) abstenerse de proporcionar
todo tipo de apoyo a las entidades o personas que participen en la comisién
de actos de terrorismo, inclusive reprimiendo el reclutamiento de miembros
de grupos terroristas; ii) denegar refugio a quienes planifican o cometen actos
de terrorismo, o prestan apoyo a esos actos y aseguren su enjuiciamiento; iii)
tipificar los actos de terrorismo como delitos graves en las leyes internas; iv)

89  http://www.un.org/spanish/sc/committees/1267/index.shtml.

90 Establecido mediante resolucién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 1904
(2009).

91 S/RES/1373 (2001) [en linea]. Disponible en: http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=S/RES/1373(2001) [fecha consulta: 17 de octubre de 2014].

92 Ibid.
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proporcionar el maximo nivel de asistencia reciproca en investigaciones o
procedimientos penales; v) imponer controles eficaces en fronteras y controles
en la expedicién de documentos de identidad y de viaje.

Por ultimo, el tercer parrafo se dedica exclusivamente a la cooperacién inter-
nacional, reiterando lo sefialado en algunos de los instrumentos universales,
como por ejemplo que los Estados se aseguren que no se reconozca la reivin-
dicacién de motivaciones politicas como causa de denegacién de las solicitu-
des de extradicién de sospechosos de haber participado en actos terroristas.

El Comité también tiene competencia respecto a los temas abordados en la
Resolucién 1624 (2005)%, mediante la cual se insta a todos los Estados a
prohibir por ley la incitacién a la comisién de un acto o actos de terrorismo;
impedir dicha conducta; denegar proteccién a toda persona respecto de la
cual se disponga de informacién fidedigna y pertinente por la que haya razo-
nes fundadas para considerar que es culpable de esa conducta. Ademas, la
resolucién se refiere a la promocién de la cooperacién entre los Estados para
reforzar la seguridad de sus fronteras internacionales, y a promover el didlogo
y mejorar el entendimiento entre las civilizaciones, en un intento por preve-
nir que se atente indiscriminadamente contra diferentes religiones y culturas,
todo ello ajustado a las obligaciones que impone el derecho internacional, en
particular el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho rela-
tivo a los refugiados y el derecho humanitario.

La resolucién 1540 (2004)*, por su parte, establece un régimen global para
impedir a los agentes no estatales desarrollar, adquirir, fabricar, poseer, trans-
portar, transferir o emplear armas nucleares, quimicas o bioldgicas y sus siste-
mas vectores, por constituir una amenaza a la paz y la seguridad internacional.
También crea un Comité Especial® para el seguimiento de sus disposiciones,
que en términos generales son las siguientes: i) abstenerse de suministrar cual-
quier tipo de apoyo a los agentes no estatales que realicen o tengan previsto
realizar actividades relativas a la proliferacién de armas de destruccién masiva;
ii) adoptar y aplicar leyes apropiadas y eficaces que prohiban a todos los agen-
tes no estatales la fabricacién, adquisicién, posesién, desarrollo, transporte,
transferencia o empleo de armas de destruccién en masa y sus sistemas vecto-
res; iii) instaurar controles nacionales a fin de prevenir la proliferacion de las
armas de destruccién masiva y los materiales conexos estableciendo medidas
de proteccién fisica, de control fronterizo y de control de las exportaciones.

93 S/RES/1624 (2005) [en linea]. Disponible en: http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=S/RES/1624(2005) [fecha de consulta: 17 de octubre de 2014].

94 S/RES/1540 (2004) [en linea]. Disponible en: http://www.un.org/es/comun/
docs/?symbol=S/RES/1540%20(2004) [fecha de consulta: 17 de octubre de 2014].

95 http://www.un.org/es/sc/1540/.
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Las Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, en este con-
texto, complementan o amplian las medidas que deben adoptar los Estados
parte en el cumplimiento de las obligaciones contraidas al suscribir alguno
de los instrumentos internacionales en materia de terrorismo. Al igual que
ocurre con éstos y la Estrategia Global, imponen a los Estados la obligacién
de adoptar una serie de medidas concretas cuya finalidad es evitar, prevenir y
sancionar los actos de terrorismo. El enfoque de las resoluciones es bastante
pragmadtico en el sentido de propender a la adopcién de medidas concretas
que van no sélo en el sentido amplio de cooperacién y promocién del didlogo
entre las naciones, sino que en temas especificos como el congelamiento de
fondos, el control eficaz en fronteras internacionales, embargo y no prolife-
racién de armas nucleares, quimicas o biolégicas y sus sistemas de vectores,
o la prohibicién de venta o suministro de armas y congelamiento de bienes
a grupos especificos como Al-Qaida. Con ello, el Consejo de Seguridad ha
impulsado una agenda que pretende aislar, dejar sin recursos financieros y
materiales, y sin asilo, a quienes cometen o financian actos graves, califica-
dos como terroristas, como forma de prevenir su realizacién. En el 4mbito
juridico-penal, las resoluciones también contienen obligaciones concretas de
tipificacion en los ordenamientos juridicos nacionales, por ejemplo respecto al
delito de financiamiento del terrorismo.

4. Las Recomendaciones del Grupo de Accion Financiero (GAFI)

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI, o FATF por sus siglas
en inglés —Financial Action Task Force-), fue creado el afio 1989 en Paris, en
el marco de una reunién de los siete paises mds industrializados del mundo
(G-7) y 1a Comisién Europea (European Commission). Su creacién obedecié
a la creciente preocupacién que distintos Estados del mundo experimenta-
ban por las amenazas que la comisién del delito de lavado de dinero signifi-
caba para sus sistemas bancarios y financieros, y por la necesidad de crear un
estatuto internacional que regulara la materia, permitiendo a todos los paises
afectados actuar de manera coordinada y mas eficaz. Se le encomendaron al
GAUFI las tareas de revisar las técnicas y tendencias utilizadas para blanquear
dinero, revisar las acciones llevadas a cabo a nivel nacional e internacional vy,
por ultimo, sefialar las medidas que adn faltaba por implementar para disefiar
e implementar acciones eficaces contra el lavado de dinero.

El Grupo de Accién Financiera de Sudamérica (GAFISUD), por su parte,
es una organizacién intergubernamental, creada al estilo GAFI, que agrupa
a los paises de América del Sur y el Caribe en el combate contra el lavado
de dinero y el financiamiento del terrorismo. Fue creado formalmente el 8
de diciembre de 2000 en Cartagena de Indias, Colombia, mediante la firma
del Memorando de Entendimiento constitutivo del Grupo, suscrito por sus
10 paises integrantes: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador,
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Meéxico, Paraguay, Pert y Uruguay, aunque hoy cuenta con mds miembros,
entre ellos paises de Centroamérica como Panamd, Costa Rica, Cuba, Guate-
mala, Honduras y Nicaragua®.

Luego de su creacién, en el mes de abril del afio 1990, el GAFI emitié un
documento, conocido como las “40 Recomendaciones”, que contenia una
propuesta de medidas integrales en materia de prevencién, deteccién, inves-
tigacion y juzgamiento del delito de lavado de dinero, y que en definitiva
importaba la creacién de un estatuto de cardcter internacional contra el lavado
de dinero para ser implementado por todos los paises. A dichas Recomenda-
ciones se sumaron, luego de los atentados del 11 de septiembre de 2001 en
Nueva York, las ocho Recomendaciones Especiales contra el Financiamiento
del Terrorismo, a las que posteriormente se agregé una mds. En su conjunto,
las 40 + 9 Recomendaciones propugnaban la creacién e implementacién de un
sistema integral y eficiente en la lucha contra el lavado de dinero y el finan-
ciamiento del terrorismo. GAFISUD hizo suyas dichas Recomendaciones.

Luego de diversos procesos de evaluacién del alcance y efectividad de las
Recomendaciones, en febrero del afio 2012 se publican las nuevas 40 Reco-
mendaciones, que funden en un solo listado de 40 recomendaciones todas las
medidas para la prevencidn, deteccién y control de los delitos de lavado de
dinero, financiamiento del terrorismo y proliferacién, constituyendo actual-
mente los “estindares internacionales sobre la lucha contra el lavado de acti-
vos, el financiamiento del terrorismo y la proliferacion™’.

Los paises miembros del GAFI y sus organismos sazé/ites, como GAFISUD,
son periédicamente evaluados sobre su nivel de cumplimiento de estas Reco-
mendaciones, en procesos de evaluaciones mutuas, que pueden generar sancio-
nes de distinta naturaleza segun los niveles de incumplimiento de los paises.
Chile ha sido evaluado los afios 2003, 2006 y 2010, habiendo quedado en la
ultima evaluacién en una lista de seguimiento sobre el nivel de cumplimiento
de las observaciones y recomendaciones efectuadas por los evaluadores™.

En materia de financiamiento del terrorismo, las Recomendaciones esenciales
son las siguientes:

“5. Delito de financiamiento del terrorismo. Los paises deben tipificar el finan-
ciamiento del terrorismo en base al Convenio Internacional para la Represion de

96 Mayor informacién en http://www.gafisud.info/.
97 Las Recomendaciones del GAFI [en linea]. Disponible en: http://www.gafisud.info/

documentos/esp/Las_Nuevas_40_Recomendaciones.pdf [fecha de consulta: 17 de octu-

bre de 2014].

98 [En linea]. Disponible en: http://www.gafisud.info/documentos/esp/evaluaciones_

mutuas/Chile_3ra_Ronda_2010.pdf [fecha consulta: 17 de octubre de 2014].
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la Financiacion del Terrorismo, y deben tipificar no solo el financiamiento de actos
terroristas, sino también el financiamiento de organizaciones terroristas y terro-
ristas individuales, aun en ausencia de un vinculo con un acto o actos terrorvistas
especificos. Los paises deben asegurar que tales delitos sean designados como delitos
determinantes del lavado de activos.

6. Sanciones financieras dirigidas relacionadas al terrorismo y al financiamiento
del terrorismo. Los paises deben implementar regimenes de sanciones financieras
para cumplir con las Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
relativas a la prevencion y represion del terrorismo y el financiamiento del terro-
rismo. Las Resoluciones exigen a los paises que congelen sin demora los fondos u otros
activos de, Y que aseguren que ningin fanda u otro activo se ponga a dispasicio’n,
directa o indirectamente, de o para, el beneficio de alguna persona o entidad, ya sea
(i) designada por, o bajo la autoridad de, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas dentro del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, incluyendo, de
conformidad con la resolucion 1267 (1999) y sus resoluciones sucesoras; o (ii) desig-
nada por ese pais en virtud de la resolucion 1373 (2001).

8. Organizaciones sin fines de lucro. Los paises deben revisar la idoneidad de las
leyes y regulaciones relativas a las entidades que pueden ser utilizadas indebida-
mente para el financiamiento del terrorismo. Las organizaciones sin fines de lucro
son particularmente vulnerables, y los paises deben asegurar que estas no sean uti-
lizadas indebidamente: (a) por organizaciones terroristas que se presenten como
entidades legitimas; (b) para explotar entidades legitimas como conductos para el
Jfinanciamiento del terrorismo, incluyendo el propdsito de escapar a medidas de con-
gelamiento de activos; y (c) para esconder u ocultar el desvio clandestino de fondos,
destinados a propdsitos legitimos, de las organizaciones terroristas’.

Las Recomendaciones del GAFI, atendido su estatus de “estindar interna-
cional”, y las sanciones que conlleva su incumplimiento, han sido en general
parte importante del concierto de regulaciones internacionales que en materia
de terrorismo se tiene en consideracién. Por otra parte, y en materia de finan-
ciamiento del terrorismo, su cumplimiento estd intimamente conectado con
su marco juridico unmiversal. Asi, mientras la R. 5 se remite explicitamente al
Convenio Internacional para la represién de la financiacién del terrorismo, la
Nota Interpretativa de la R. 6, sobre financiamiento del terrorismo, se remite
a las resoluciones 1267 (1999) y 1373 (2001): “(...) La Recomendacion 6 exige
a los paises que implementen sanciones financieras dirigidas para cumplir con las
Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que demandan a
los paises que congelen, sin demora, los fondos u otros activos, y que aseguren que
ningin fondo u otro activo se ponga a disposicion de o sea para el beneficio de:
(i) alguna persona o entidad designada por el Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas (el Consejo de Seguridad) dentro del Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, como exige la resolucion 1267 del Consejo de Seguridad (1999) y
sus resoluciones sucesoras; o (ii) alguna persona o entidad designada por ese pais en

238



virtud de la resolucion 1373 del Consejo de Seguridad (2001)””. De esta manera,
se integran al sistema del GAFI las medidas establecidas por el Convenio
Internacional para la represién de la financiacién del terrorismo y el Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas, a las que ya se ha hecho referencia.

I11. El terrorismo como crimen internacional
El 16 de febrero del afio 2011 la Cdmara de Apelaciones del Libano, en la

decisién interlocutoria mediante la cual respondia varias cuestiones plantea-
das por el juez de investigaciones preliminares del Tribunal Especial para el
Libano, sostuvo que el terrorismo ha devenido en un crimen de derecho penal
internacional y que la definicién internacional respectiva influencia el derecho
libanés'®. La resolucién hizo resurgir un antiguo debate sobre la diferencia,
si es que existe, entre los llamados crimenes internacionales nucleares, o cri-
menes bajo el derecho penal internacional, y aquellos que si bien tienen algin
componente fransnacional en su definicién o forma de comisién, sélo pueden
ser sancionados, investigados y perseguidos penalmente en los sistemas judi-
ciales nacionales o domésticos.

Un crimen internacional seria aquel que es creado directamente por el derecho
internacional, sin la intervencién del derecho interno, y respecto del cual son
competentes para conocer y juzgar los tribunales internacionales o nacionales
con independencia de si la conducta se encuentra descrita y sancionada o
no en ese ordenamiento juridico'”’. Como plantea Werle, una norma que es
objeto de estudio del derecho penal internacional debe cumplir tres condi-
ciones: i) debe describir un hecho tipico que sea imputable individualmente,
previendo asimismo una pena como consecuencia juridica; ii) debe ser parte
del ordenamiento juridico internacional, y iii) la sancién de la conducta debe
producirse con independencia de si la misma se encuentra descrita y sancio-
nada en un ordenamiento nacional o si el mismo permite aplicacién a sus
tribunales de normas penales internacionales'®.

Los ejemplos clisicos de crimenes internacionales, en este contexto, son
aquellos llamados nucleares, respecto de los cuales la Corte Penal Inter-

99 Las Recomendaciones..., ob. cit., p. 41.
100 AMBOS, Kai, ob. cit., pags. 143-4.
101 CRYER ez al, ob. cit., p. 5.

102 WERLE, Gerhard. Tratado de Derecho Penal Internacional, Coordinacién de la traducciéon
al espafiol por DIAZ PITA, Maria del Mar. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, citado por
CARDENAS, Claudia. “Los crimenes del Estatuto de la Corte Penal Internacional en
el derecho chileno, necesidad de una implementacién”. En: Polit. crim. N°2, A1, 2006,
p- 3 [en linea]. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/n_02/a_1_2.pdf [fecha
consulta: 20 de octubre de 2014]; AMBOS, Kai, ob. cit., p. 165.
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nacional tiene competencia para conocer y juzgar'®. Asi, el articulo 5° del
Estatuto de Roma'*, declara: “La competencia de la Corte se limitard a los cri-
menes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto.
La Corte tendrd competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de
los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa huma-
nidad; ¢) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresion™®. Se trataria de cri-
menes que, segin el preimbulo del Estatuto de Roma, conformarian “(...)
atrocidades que desafian la imaginacion y conmueven profundamente la concien-
cia de la humanidad (...)"" que “(...) constituyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad (...)""". Es decir, que ostentan un ele-
mento internacional que se traduce en la inconsistencia de la conducta sancio-
nada con alguna norma fundamental de Derecho Internacional, una violacién
a una norma de ius cogens'®. Ello ocurrird si los crimenes son suficientemente

103 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 161.

104 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998. Se distribuyé como documento
A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998, enmendado por los procés-verbaux de 10 de
noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000,
17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002. Las enmiendas al articulo 8 reproducen el
texto contenido en la notificacién del depositario C.N.651.2010, Treaties-6, en tanto
que las enmiendas a los articulos 8 bis, 15 bis y 15 ter reflejan el texto contenido en la
notificacién del depositario C.N.651.2010 Treaties-8; ambas notificaciones de fecha 29
de noviembre de 2010. El Estatuto de Roma entré en vigencia el 1° de julio de 2002 [en
linea]. Disponible en: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-
ABE7-9CDC7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.pdf [fecha de consulta: 20 de
octubre de 2014].

105 Cabria hacer presente que la Corte no puede ejercer competencia sobre el crimen de
agresion. En un primer momento, la razén fue la imposibilidad de los Estados de llegar a
una definicién de consenso al terminar las negociaciones en Roma, la cual fue finalmente
adoptada el afio 2010 y se encuentra actualmente en el articulo 8 4is del Estatuto. Sin
perjuicio del acuerdo logrado en torno a la definicién del crimen y acto de agresién, de
acuerdo a lo dispuesto en los articulos 15 4is N 2 y 3 y 15 zer N°s 2 y 3, la Corte
s6lo podrd ejercer su competencia respecto de crimenes de agresion cometidos un afio
después de la ratificacién o aceptacién de las enmiendas por treinta Estados Parte; y a
condicién de que se adopte una decisién después del 1° de enero de 2017 por la mayoria
de Estados Partes que se requiere para la aprobacién de una enmienda al Estatuto.

106 Estatuto de Roma, cit., predmbulo, para. 2.
107 Ibid., para. 3.

108 Asi, por ejemplo, en 1951 entré en vigor la Convencién para la Prevencién y Sancién del
Delito de Genocidio, cuyo articulo I declaraba: “Las partes contratantes confirman que el
genocidio, ya sea cometido en tiempos de paz o de guerra, es un delito de derecho internacional
que ellas se comprometen a prevenir y sancionar.” [en linea]. Disponible en: http://www.
acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0023 [fecha de consulta: 20
de octubre de 2014]. El mismo afio, la Corte Internacional de Justicia declaraba que
la prohibicién contenida en dicha Convencién constituia derecho consuetudinario
internacional y una norma de ius cogens: Case concerning Armed Activities on the
Territory of the Congo (DRC v. Rwanda). Jurisdiction of the Court and Admissibility
of the Application, 3 de febrero de 2006, para. 64 [en linea]. Disponible en: http://www.
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serios para constituir una amenaza para la comunidad internacional y/o son

tan atroces, en la terminologia del Estatuto, que impactan la conciencia de la
humanidad'®.

En oposicién, los crimenes transnacionales serian aquellos que sin alcanzar la
categoria de crimenes internacionales, tienen también alguna trascendencia
internacional. Se trata de conductas criminales que tienen efectos transna-
cionales actuales o potenciales y que protegen valores o intereses relevantes
para la comunidad internacional, pero que no conllevan responsabilidad penal
individual bajo el derecho internacional, y en general no pueden ser conocidos
y juzgados por tribunales internacionales. En general son el objeto de regu-
lacién de las llamadas “Convenciones para la Supresién”, que como hemos
visto imponen a los Estados parte la obligacién de tipificar y sancionar en sus
sistemas juridicos internos las conductas en ellos regulados, asignando penas
acordes a la gravedad de las conductas y promoviendo la mas amplia coope-
racién internacional posible mediante la consagracién normativa del princi-
pio aut dedere aut judicare. Su diferencia esencial, por tanto, con los crimenes
internacionales, es que sélo pueden ser sancionados a nivel nacional™.

Algunos han ido incluso mis lejos, categorizando estos delitos en una nueva
rama del derecho internacional, que denominan “derecho penal transnacional”,
y que estaria formado por aquel grupo de normas cuyo objetivo es suprimir
la criminalidad intra e inter Estados que amenazan valores domésticos com-
partidos internacionalmente o valores cosmopolitas. Este objetivo se intenta
alcanzar mediante las Convenciones para la Supresién, que proyectan derecho
penal sustantivo mds alld de las fronteras del Estado donde se originaron'.
Para este autor, debiera ponerse mayor atencién al derecho penal transnacio-
nal, esencialmente por tres razones: i) se trataria de un sistema poderoso, hoy
la mayoria de los tratados y convenciones que abordan materias penales lo
hacen en torno a crimenes transnacionales, no internacionales; ii) su estudio
habria sido descuidado histéricamente, y iii) como sistema propio presentaria
ciertas deficiencias que se hace necesario abordar en forma particular y no
como un subset de normas del derecho penal internacional, por ejemplo las
pocas consideraciones que en general se encuentran en las convenciones sobre

icj-cij.org/docket/files/126/10435.pdf [fecha de consulta: 20 de octubre de 2014]. Lo
anterior ha permitido sostener que, en tanto la prohibicién de la tortura ha alcanzado el
estatus de ius cogens, se habria “transformado” en un verdadero crimen internacional.

109 BASSIOUNI, Cherif M. “The Sources and Content of International Criminal Law:
A Theoretical Framework”. En: M.C. Bassiouni (ed.) (1999). International Criminal
Law: Crimes, 2* edicién, citado por BOISTER, Neil. “Transnational Criminal Law?”
En: EJIL (2003), Vol. 14, N°5, p. 965. [en linea]. Disponible en: http://www.ejil.org/
pdfs/14/5/453.pdf [fecha de consulta: 20 de octubre de 2014].

110 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 161.

111 Boister, N. (2003), ob. cit., p. 968.
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la proteccién y respeto de los derechos humanos, especialmente en los proce-
sos de investigacion y persecucion penal de estas conductas''?.

Bajo esta premisa de anilisis, las preguntas a abordar son esencialmente dos:
si el terrorismo puede ser considerado como un crimen internacional de
aquellos ya existentes; y si puede o ha devenido en un crimen internacional en

propiedad.

En relacién a lo primero, se ha argumentado que el terrorismo puede ser
considerado como un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad en
determinadas hipétesis, en especial si es que el acto se realiza en el contexto
exigido por cada uno de los crimenes, y cumpliendo los demds requisitos. Asi,
el articulo 6° del Estatuto de Roma dispone que se entenderd por genocidio
cualquiera de los actos individualizados en dicho articulo, perpetrados con /a
intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o reli-
gioso como tal; el articulo 7° sefiala que por crimen de lesa humanidad se enten-
derd cualquiera de los actos alli individualizados cuando se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacion civil y con conocimiento
de dicho ataque; y el articulo 8° lista una serie de conductas que configurarin
crimenes de guerra, en particular cuando se cometan como parte de un plan o
politica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes. De modo
similar, las definiciones de tales crimenes en los articulos 11,1° y 16 de la Ley
N"20.357, que tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y
delitos de guerra, publicada en el Diario Oficial el 18 de julio de 2009, exigen

también la presencia o existencia de un cierto elemento contextual.

Como crimen de guerra, puede considerarse el caso del General Galic, quien
el afio 2003 fue condenado por el Tribunal Penal Internacional para la Ex
Yugoeslavia por el crimen de guerra consistente en actos de violencia cuyo
propsito preliminar es sembrar el terror entre la poblacion civil, en base a una
campafa dirigida por €l de disparos con francotiradores en dreas civiles de
Sarajevo. Se requirié la prueba de que la intencion o finalidad del acusado
era justamente la de causar terror en una poblacién civil. En cuanto al titulo
concreto de incriminacidn, el tribunal subsumié la conducta en la violacién

del articulo 51(2) del PA 1 de Ginebra'®, entendiendo que a pesar de que no

112 Ibid., pags. 956-60. También puede verse MATUS, Jean Pierre. “La politica criminal
de los Tratados Internacionales”. En: Ius et Praxis, Vol. 13, N°1, Chile, 2007
[en linea]. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pi
d=S0718-00122007000100010 [fecha de consulta: 20 de octubre de 2014].

113 La norma dispone: “2. No serdn objeto de ataque la poblaciin civil como tal ni las personas
civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea
aterrorizar a la poblacion civil’. Uno de los temas discutidos aqui es si la segunda parte
del articulo es corma consuetudinaria internacional o no. Vid., CRYER ez 4l ob. cit.,

p.293.
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habia muertos ni lesionados, la infraccién a la regla de derecho humanitario
internacional habia sido grave'*. Como crimen contra la humanidad tam-
poco se encuentra el terrorismo especificamente contemplado en el Estatuto
—ni en la Ley N°20.357-. En Galic, el TPIY condené al acusado sobre los
mismos hechos que sirvieron para condenarlo por crimenes de guerra, por
su participacién en los crimenes contra la humanidad de homicidio y actos
inhumanos'®. Por otra parte, los atentados de Nueva York el afio 2001 fueron
calificados por algunos como un crimen de lesa humanidad, en tanto la mag-
nitud y extrema gravedad del ataque y el hecho que hubieran existido victi-
mas civiles constituian una afrenta a toda la humanidad, y parte de un ataque
generalizado y sistematico'’¢.

Respecto al segundo tema, ha existido un amplio debate sobre la calificacién
del terrorismo como crimen internacional. Uno de los principales debates,
en este sentido, se produjo en el contexto de las negociaciones del texto de
lo que luego se transformaria el Estatuto de Roma, en particular en relacién
a los crimenes que conformarian la competencia materia/ de la Corte. Ade-
mas de estar incluido en uno de los borradores de la Comisién encargada
de redactar los borradores de texto, varios paises formularon explicitamente
la solicitud de que el terrorismo fuera incorporado dentro del catilogo de
crimenes de competencia de la Corte. Finalmente, no fue incorporado por
cuatro razones: i) falta de definicién; ii) su inclusién podria politizar el tra-
bajo de la Corte; iii) algunos actos de terrorismo no serian tan graves como
para justificar su juzgamiento por la Corte, y iv) se consideraba mis efi-
ciente la investigacién y sancién a través de los sistemas juridicos naciona-
les'. Sin perjuicio de lo anterior, se recomendaba revisar la inclusién del
terrorismo dentro del catilogo de delitos de competencia de la Corte en
una conferencia en el futuro, en la medida que se alcanzara una definicién
de consenso aceptable!’®.

La no inclusién del terrorismo dentro del catilogo del articulo 5° del Esta-
tuto de Roma ha sido considerado por muchos como un primer y poderoso
indicios de que atn la comunidad internacional no estd dispuesta a consi-
derar el terrorismo como un crimen internacional. Sin embargo, el punto

114 Ibid.
115 Ibid.

116 CASSESE, Antonio. “Terrorism is Also Disrupting Some Crucial Legal Categories of
International Law”. En: EJIL (2001), Vol. 12 N°5, p. 995 [en linea]. Disponible en:
http://www.ejil.org/pdfs/12/5/1558.pdf [fecha de consulta: 20 de octubre de 2014].

117 Ibid., p. 994.
118 CRYER ez al, ob. cit., p. 127.
119 Vid., por ejemplo, la decisién de la Corte de Apelaciones de Colombia, que sefialé

que al no haber una definicién aceptada de terrorismo en el derecho consuetudinario
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es discutible, como la Cdmara de Apelaciones del Libano demostré recien-
temente'?. Para ella, varios tratados, resoluciones de Naciones Unidas y la
préctica judicial y legislativa de los Estados indicarian que ha emergido una
regla consuetudinaria de derecho internacional sobre terrorismo, que impone
tres obligaciones y confiere un derecho a los Estados: (...) i) la obligacién de
abstenerse de realizar actos de terrorismo; ii) la obligacion de prevenir y reprimir
el terrorismo, particularmente de perseguir y juzgar a sus supuestos autores; y iii ) el
derecho de perseguir y reprimir el crimen de terrorismo cometido en su territorio por
nacionales y extranjeros, y la obligacion correlativa de terceros Estados de abstenerse
de objetar tal persecucion y represion en contra de sus nacionales’. La definicién
de terrorismo, por su parte, estaria compuesta de tres elementos: “(...) 1) /a
comision o amenaza de un acto criminal; ii) la intencion de diseminar el miedo
entre la poblacion o compeler a una autoridad nacional o internacional a tomar

alguna medida o abstenerse de tomarla; y iii) un elemento transnacional como parte
del acto”*.

Para Ambos, aplicando los criterios que permiten distinguir entre los cri-
menes internacionales de los transnacionales, entiende que la infraccién a la
norma no conllevaria, hasta el momento, responsabilidad penal individual por
si misma, de forma independiente de su criminalizacién en el derecho penal
nacional'??, No existiria ain, entonces, una criminalizacién internacional cla-
ramente declarada. Agrega: “(...) En efecto, el hecho de que el terrorismo no sea
parte de los crimenes nucleares del Estatuto de la CPI y que hasta ahora no haya
sido posible adoptar una convencion integral sobre el terrorismo, prueba, mds bien,
lo contrario, a saber, que el terrorismo no es (aiin) reconocido como un crimen inter-
nacional por si mismo”*. Sin perjuicio de lo anterior, el hecho de que exista
una prohibicién que sea parte del derecho internacional, y que la infraccién
a esta prohibicién sea particularmente grave, en el sentido que afecte valores
universales importantes —los otros elementos para entender que existe un cri-
men internacional—, darfa cuenta que el terrorismo es un crimen transnacio-
nal particularmente grave y que estd préximo o en vias de convertirse en un
auténtico crimen internacional'®.

internacional, este delito no podria ser juzgado sobre la base de jurisdiccién universal, en

CASSESE, Antonio, ob. cit., p. 994.

120 Deben agregarse ademds las opiniones de algunos autores como el propio Cassese,
quien estima que al menos el terrorismo de Estado de efectos transnacionales estd
prohibido por el derecho consuetudinario internacional como una categoria de crimen
internacional en propiedad, distinta a las tradicionales.

121 AMBOS, Kai, ob. cit., p. 158.
122 Ibid., p. 165.

123 Ibid., p. 166.

124 Ibid., pags. 166-7.
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Dos temas que han sido recurrentes toman relevancia en esta parte del estu-
dio: la falta de definicién del terrorismo y sus consecuencias, especialmente a
nivel normativo; y, tomando como referencia al menos las conductas reguladas
en los instrumentos universales sobre terrorismo, la gravedad de las conduc-
tas, que en esta parte se relaciona en particular con la posibilidad de asignarle
el estatus de crimen internacional, junto a los crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad, lo que abriria la posibilidad para que en el futuro fuera
conocido y juzgado por la Corte Penal Internacional. Sin embargo, antes que
ello ocurra, y como parece creer la Cdmara del Libano, queda camino por
recorrer en la formulacién de una conceptualizacién del terrorismo que sea
consensuada por la comunidad internacional.

IV. Conclusiones

Existe una vasta regulacién, en derecho internacional, respecto al terrorismo.
Dicho marco normativo se compone, en esencia, de un conjunto de conven-
ciones y otros instrumentos internacionales de caricter universaly regional, de
resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, y de otro tipo de
reglas de cardcter mas o menos obligatorio de cumplimiento por parte de los
Estados, o sof law, entre las que destacan las Recomendaciones del Grupo de
Accién Financiera sobre la Jucha contra el lavado de activos, el financiamiento
del terrorismo y la proliferacién.

Uno de los elementos comunes que cruza a esta variedad de normas en el
ambito internacional es que todas ellas se han dedicado a establecer medidas
para la prevencién, deteccién, investigacién, persecuciéon penal y sancién de
un fendmeno que ain no ha sido definido completamente. Las negociacio-
nes en el marco del Convenio General sobre terrorismo, que ain no se con-
cluye justamente por no existir acuerdo sobre el concepto de terrorismo y los
actos que pueden calificarse como tales, asi lo demuestran. En este contexto,
la aproximacién a las conductas consideradas graves y calificadas igualmente
como ferroristas, ha sido mas bien pragmdtica: los instrumentos de Naciones
Unidas, sin entrar a definir el terrorismo, han prohibido una serie de conduc-
tas graves como los atentados cometidos con bombas, delitos cometidos en
relacién a la aviacion civil, o buques maritimos, toma de rehenes, etc. E1 Con-
sejo de Seguridad de Naciones Unidas, por su parte, también ha adoptado
medidas concretas en materia de congelamiento de fondos, embargo de armas
y aseguramiento de fronteras internacionales establecidas en sus resoluciones,
de obligatorio cumplimiento para los Estados por haber sido adoptadas en el
marco del Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas. Finalmente, Nacio-
nes Unidas ha intentado sistematizar todas las medidas y acciones en un plan
de accién orgédnico y coherente, para su aplicacién por parte de los Estados,
en la denominada Estrategia Global de Naciones Unidas contra el terrorismo.
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Por otra parte, la gravedad de las conductas que han sido calificadas como
terrorismo, en particular aquellas contenidas en los instrumentos universales,
junto con su tratamiento normativo y prictico por parte de los Estados y a
nivel internacional, ha servido como base para alegar la existencia de una defi-
nicién consensuada de terrorismo a nivel internacional, y que éste ha deve-
nido en un crimen infernacional en propiedad, como los crimenes de guerra,
crimenes de lesa humanidad y genocidio. A pesar de que se trata de una opi-
nién que ha sido bastante criticada, por el estado actual de la discusién sobre
terrorismo, en especial en el marco de las negociaciones del Convenio Gene-
ral, efectivamente la aceptacién de una definicién de consenso en el futuro
podria derivar en la calificacién del terrorismo como crimen internacional, y
eventualmente su inclusién dentro del catdlogo de delitos de competencia de
la Corte Penal Internacional.
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INTERPRETACION ACERCA DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 26 DE LA
LEY N°20.084

Ewva Curia Castro’

Introduccion

El articulo 26 de la Ley N"20.084 sefiala como limite a la imposicion de las
sanciones privativas de libertad respecto de un adolescente que ésta se utili-
zard s6lo como medida de ultimo recurso?, disponiendo en su inciso segundo
como pardmetro a considerar al momento de imponer la sancién privativa de
libertad que “En ningiin caso podrd imponer una pena privativa de libertad si un
adulto condenado por el mismo hecho no debiere cumplir una sancion de la misma
naturaleza’.

Surgen como problemitica de este inciso, diversas interpretaciones que caben
respecto de lo que ha de entenderse por “adulto condenado por el mismo
hecho”, por cuanto en la prictica jurisprudencial su alcance no ha sido enten-
dido de manera univoca, desarrollindose posturas que van desde entender
que se alude a un coparticipe adulto al que se aplica alguna sancién sustitu-
tiva hasta aquellas que comprenden que no es necesario la existencia de un
coimputado adulto, sino que se impida aplicar a un adolescente una sancién
privativa de libertad cuando a un adulto hipotético en sus mismas circuns-
tancias no le seria aplicable, encontrindose algunos matices como aquél que
comprende que se cumple con la exigencia cuando se impone una sancién
ambulatoria en los casos en que el adolescente redne los requisitos para gozar
de los beneficios, hoy sanciones sustitutivas de la Ley N°18.216.

A fin de dilucidar el alcance de la expresion sefialada revisaremos la historia
de la ley, la doctrina y jurisprudencia que se ha pronunciado sobre la materia.

. Historia del inciso segundo del articulo 26 de la Ley N°20.084

Analizadas las actas que contienen la tramitacién legislativa de la ley, es posi-
ble senalar que el proyecto en su origen no contemplaba la limitacién conte-
nida en el inciso segundo del articulo 26 en su redaccién actual, sino que en

1 Abogada de la Unidad de Responsabilidad Penal Adolescente y delitos Violentos,

Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 La norma reproduce parte de la regla contenida en el articulo 37 letra b) de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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diversas disposiciones se concebia el interés por establecer en forma restrin-
gida la aplicacién de las sanciones privativas de libertad.

Asi, el proyecto disponia para la extensién de la sancién la clasificacién de
ciertas conductas punibles en infracciones graves®, y s6lo respecto de éstas se
contemplaban las penas privativas de libertad (arresto de fin de semana, inter-
nacién en régimen semicerrado e internacién en régimen cerrado)*.

A su vez el primer informe de la Comisién Constitucién da cuenta que repre-
sentantes del ejecutivo repararon que frente a la amplitud del marco penal
resultante de las reglas contenidas en el proyecto era necesario fijar un tope
frente a la sancién que posiblemente seria aplicable a un adulto. Dieron como
ejemplo el caso de un mayor de edad que comete homicidio simple con dos
atenuantes quien podria recibir la sancién de tres afios y un dia y, en cambio,
un adolescente podria aplicarsele hasta cinco anos. En consecuencia, propu-
sieron la siguiente redaccién como inciso final del articulo 20 que contenia la
determinacién de sanciones:

Asimismo, en caso alguno podrd imponerse una sancion que sea superior a los dos
tercios de aquella que hubiere correspondido en caso de haberse ejecutado el hecho que
la fundamenta por parte de un mayor de edad”™.

A su vez, quedd constancia de la solicitud del Fiscal Nacional de la época, don
Guillermo Piedrabuena, de explicitar que el inciso final del articulo 20 sélo es
procedente respecto de la sanciéon de multa y la privativa de libertad, de modo
de evitar discusiones sobre si una pena no establecida respecto de un adulto
supera el referido tope, por ejemplo, si la sancién de prestacion de servicios a
favor de la comunidad es mayor en dicha proporcién que una pena de multa®.

Posteriormente, el referido inciso final fue objeto de indicaciones por los
Senadores Chadwick, Espina, Cordero y Horvath, quienes recomendaron su
eliminacién, y reemplazo, por limites maximos de extensién de las sanciones.
Por su parte el Senador Moreno propuso la sustitucién del mismo por un
conjunto de limites temporales de diez afios como maximo y excepcional-
mente de quince afios cuando se trate de delitos que de ser cometidos por
adulto tuviesen una pena de presido perpetuo’.

En la discusién en particular del proyecto, la Comisién de Constitucién,
Legislacién, Justicia y Reglamento, en su segundo informe, plante6 modifi-

3 Ver historia de la Ley N"20.084, articulo 7 del Proyecto de Ley. P. 75.
4 Ibid., p.94.

5 Ibid,, p. 96.

6 Ibid., pags. 443 y 444.

7 Ibid., p. 530.
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caciones radicales al proyecto dentro de las cuales se encontraban, entre otras,
la eliminacién de la clasificacién de delitos “graves” y la introduccién de un
grupo de sanciones orientadas especificamente a los adolescentes®, de alli sur-
gi6 el parrafo 5 del titulo I de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente,
articulos 20 a 26. En esta nueva redaccién se eliminé definitivamente el inciso
final del articulo 20 anterior y se creé el articulo 26 que surgié como se lee
actualmente, por acuerdo undnime, en mérito de lo dispuesto en el articulo
121 del Reglamento del Senado, sin que quedara registro detallado de la

forma como se arribé a su redaccién’.

Es fundamental destacar las intervenciones que precedieron a la introduc-
cién del parrafo 5. Al respecto, el representante del ejecutivo, sefior Francisco
Maldonado, sefial6 a la comisién que “cualquiera sea el sistema de penas que la
Comision acuerde, el Gobierno aspira a que se alcancen dos objetivos bdsicos: pri-
mero, que no se aplique a un adolescente una pena mayor a la que le corresponderia
a un adulto en un caso andlogo vy, segundo, que tampoco se le apliquen penas supe-

riores a las que hoy existen”™.

Por su parte el Senador Espina, sobre el punto, senalé que “un mérodo mds
apropiado podria consistir en aplicar al menor un determinado porcentaje de la
pena asignada al adulto que comete el mismo delito, tal como lo hacen diversos pai-
ses latinoamericanos. Finalmente, planted la posibilidad de contemplar derecha-
mente la privacion de libertad en el caso de los crimenes™!.

En lo referido especificamente a la duracién de la sancién privativa de liber-
tad quedé constancia que se ensayaron dos férmulas: “Una, consistente en fijar
un limite temporal de 5 atios, o de 8 en caso de que el condenado tenga mds de 16
atios de edad. En esta alternativa, se planted que no podria imponerse una sancion
que fuera superior a los dos tercios de la que le habria correspondido a un mayor de
edad. La otra, consistia en sefialar que la privacion de libertad no podria imponerse
por un lapso superior a la mitad del tiempo que habria correspondido al adulto y

que, si el condenado tuviere menos de 16 arios, no podria exceder de los 5 arios" 2.

Pese a que las actas indican que se efectuaron diversos cdlculos de sancio-
nes con ambas férmulas considerando delitos como homicidio calificado, la
violacién, abuso sexual infantil y distintas hipétesis de robo calificado, no se
consignaron las apreciaciones que merecieron dichos resultados, ni las razones
por las que se opté por eliminar los referidos topes. En todo caso, de la redac-

8 Ibid., p. 640.
9 Ibid., p. 648.
10 Tbid., p. 633.
11 Ibid., p. 633.
12 Ibid., p. 639.
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cién finalmente incorporada del inciso segundo del articulo 26, es posible
inferir que lo que subyace en ella es la idea planteada por el ejecutivo, esto es,
delimitar la respuesta penal respecto de los adolescentes en el sentido que no
sea mds intensa que la que le corresponderia a un adulto, lo que advirtieron de
mayor relevancia tratindose de las sanciones privativas de libertad.

Cabe tener presente que el mensaje presidencial dejé clara la intencién de
compensar el mandato emanado de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio referido a la minima intervencién con la necesidad de proteccién de
bienes juridicos, sobre el particular sefiala que: “Respecto a los tipos penales, se
excluye a la mayoria de las faltas de la responsabilidad y sanciones contenidas en
esta ley y se establece una categoria taxativa de infracciones de cardcter grave que
serdn las iinicas a las cuales se podrd aplicar, como iltimo recurso, una sancion pri-
vativa de libertad’.

“La exclusion antes sefialada y la creacion de la categoria de infracciones de cardcter
grave, obedecen a que el proyecto busca equilibrar legalmente el principio de inter-
vencion minima ante los adolescentes y el de proteccion de bienes juridicos a través
del criterio de gravedad de las conductas delictivas. Asi, las sanciones que importan
una mayor restriccion de derechos deberian ser decretadas por el Tribunal frente a
gravisimos atentados o amenazas a la vida o integridad fisica de las personas™.
Asimismo, destaca el hecho que el referido mensaje reflexiona acerca de que
“las consecuencias juridicas que se derivan de la responsabilidad de los adolescentes
por infracciones a la ley penal, unen a su cardcter explicitamente sancionatorio, las
Sfunciones responsabilizadora y preventiva en un marco de respeto y resguardo de su
desarrollo e integracion social ™.

Si bien la génesis del articulo 26 no aclara lo que ha de entenderse por “adulto
condenado por el mismo hecho”, 1a historia de la ley plasma la voluntad de esta-
blecer restricciones a la aplicacién de la sancién privativa de libertad, siempre
dentro de un sistema que integre los fines preventivos generales del derecho
penal y los preventivos especiales positivos, lo que se infiere, por una parte, de
la necesidad de proteccién de bienes juridicos a través del criterio de gravedad
de las conductas delictivas, y por la otra, atendida la bisqueda de la insercién
social del adolescente infractor y la aplicacién de la privacién de libertad como
ultimo recuso, lo que debe ser tenido en consideracién a la hora de interpre-
tar el limite legal a la sancién privativa de libertad. Sin embargo, como estos
pardmetros ain no resultan del todo claros para dilucidar las diversas opcio-
nes que permite el inciso segundo del articulo 26 de la Ley N"20.084, sera
necesario analizar la doctrina que se ha pronunciado acerca de la materia.

13 Thid., p. 12.
14 Tbid., p. 8.
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Il. Posturas doctrinarias

Para Maria Inés Horvitz el inciso analizado se refiere de manera indirecta
a la factibilidad de aplicar una sancién sustitutiva de la Ley N°18.216, de
manera que no seria aplicable a un adolescente una sancién privativa de liber-
tad cuando del cilculo de la misma y del hecho de reunir los requisitos de esta
ley, permiten inferir que es posible optar por alguna de las medidas alternati-
vas, hoy una pena sustitutiva'.

Esta postura es contraria a la sostenida por Gonzalo Medina, quien indica
que el articulo analizado entrega una regla extraordinaria que limita la pri-
vacién de libertad del adolescente condenado, consistente en no permitir su
imposicién cuando existen participes adultos a los que no se les ha aplicado,
siendo suficiente establecer la “identidad del hecho atribuido™®.

En una linea mds cercana a Horvitz, y contraria a Medina, Jaime Couso
indica que para dilucidar los problemas que plantea el inciso segundo del
articulo 26 es necesario tener en cuenta las garantias involucradas en el pre-
cepto, destacando que éstas corresponden a “/a prohibicion de perjuicio o discri-
minacion negativa del adolescente, en comparacion con el adulto, cuando estin en
situaciones equiparables™ .

Bajo el principio de la prohibicién de perjuicio, Couso analiza las alterna-
tivas de interpretacion. Entre ellas distingue aquella referida a que la pro-
hibicién de perjuicio indica que el adolescente que no excede el grado de
culpabilidad por el hecho que un adulto que si accederia al cumplimiento
conforme a la Ley N°18.216, no deba cumplir una sancién privativa de liber-
tad. Sin embargo, sefiala que no pareciera ser esta la interpretacién razonable
por cuanto el acceso a la aplicacién de las otroras medidas alternativas, hoy
sanciones sustitutivas, no dependen sélo del grado de culpabilidad, sino ade-
mas, del prondstico preventivo especial que sugieren su aplicacién respecto de
ciertas personas y no de otras.

En consecuencia, Couso afirma que la regla consiste en que al adolescente “zo
se le tratard peor que al adulto en su posibilidad —dependiente de su culpabilidad

15 HORVITZ, Maria Inés. Determinacién de la Sancién en la Ley de Responsabilidad
Penal Juvenil y Procedimiento Aplicable. Revista de Estudios de la Justicia. N°7, Chile,
afio 2006. p. 110.

16 MEDINA, Gonzalo. Sobre la determinacién de pena y el recurso de nulidad en la Ley
20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente. Revista de Estudios de la Justicia. N°11,
Chile, afio 2009. p. 214.

17 COUSO, Jaime. Limites a la imposicién de sanciones privativas de libertad en el
articulo 26 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, Documento de Trabajo
N°15, Defensoria Penal, p. 44 [en linea]. Disponible en: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/
DataBank/5282.pdf [fecha de consulta: 6 de noviembre de 2014].
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y de las circunstancias del caso relevantes para la finalidad de prevencion especial—
de acceder a una alternativa a la pena privativa de libertad’™. Lo que implica
que ante una misma culpabilidad, al adolescente no se le niegue el acceso a
alternativas, en razén de los fines preventivos generales, si para el adulto no
se encuentra vedado, lo que no quiere decir que siempre deba acceder a ellas,
ya que su procedencia no dependen de la gravedad de la culpabilidad sino de
existir fundamentos que en el caso en particular hacen aconsejable ceder los
objetivos preventivos generales ante los preventivos especiales positivos®.

En lo relativo a la expresion “mismo hecho”, este autor se refiere a una identidad
“juridico- valorativa”, esto es, a “un injusto penal culpable equivalente, con el
mismo grado de culpabilidad por el hecho”, lo que implica tener en cuenta la
culpabilidad disminuida del adolescente respecto del adulto, esto es, la rebaja
de grado establecida en la ley. En definitiva, explica que el “mismo hecho” en
el caso, lo constituiria un adolescente de 16 afios autor de un homicidio cali-
ficado frustrado y un adulto autor de un homicidio simple frustrado. Ahora
bien, respecto a cuindo ha de entenderse que un adulto “no debiere cumplir’
una sancién privativa de libertad, indica que la interpretacién correcta consiste
en que debe aplicarse una comparacién en la que no pueden soslayarse las cir-
cunstancias sociales y personales que hacen aconsejable la medida alternativa
(hoy sancién sustitutiva), pues de atenderse sélo a los requisitos objetivos para
su procedencia se produciria el efecto que quedaria vedada la posibilidad de
aplicar una sancién privativa de libertad en el tramo del articulo 23 N°2 en el
caso de un adolescente no reincidente, en consecuencia se excluye la hipétesis
de la “identidad fictica”, esto es, el caso en que al coautor o coparticipe se le
otorgé un beneficio®.

I1l. Desarrollo jurisprudencial

En cuanto a la jurisprudencia referida al inciso segundo del articulo 26, cabe
sefialar que es posible sistematizarla en tres posturas, en primer término, aque-
lla que estima que el precepto alude al adulto hipotético en mismos hechos y
circunstancias que el adolescente, una segunda, centrada en el analisis compa-
rativo del cumplimiento de los requisitos de la Ley N°18.216 para una san-
cién sustitutiva, y finalmente aquellas que consideran que debe efectuarse la
comparacién con el coimputado adulto existente en el caso concreto.

En cuanto a la postura que sefiala que debe realizarse una comparacién con
un adulto hipotético en mismos hechos y circunstancias que el adolescente,

18 1Ibid., p. 47.
19 Ibid., p. 48.
20 Ibid., pdgs. 48y 49.
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se encuentran las sentencias de la Corte de Apelaciones de Rancagua Rol
N°383-2009, Corte de Apelaciones de Temuco Rol N°698-2013 y Corte de
Apelaciones de Santiago Rol N°2487-2014.

La Corte de Apelaciones de Rancagua en causa Rol N°383-2009, de vein-
tiuno de diciembre de 2009, rechazé un recurso de nulidad deducido por la
defensa del condenado adolescente, a quien se le impuso una sancién mixta
de un afo de internacién en régimen cerrado y dos afios y un dia de libertad
asistida especial, en calidad de coautor de un delito de robo con intimidacién.
El recurso se fundaba en que el tribunal habria incurrido en error de dere-
cho que habria influido en lo dispositivo del fallo, y en la determinacién de
la pena aplicada por inobservancia, entre otras disposiciones, del articulo 26
de la Ley N"20.084, atendido que el coautor adulto fue beneficiado con la
medida alternativa de libertad vigilada.

Al analizar el sentido y alcance del precepto en estudio, la Corte se plantea
dos interrogantes, la primera acerca de si por “adulto condenado por el mismo
hecho” se refiere a un coparticipe real o a un adulto ante una condena hipoté-
tica en las mismas circunstancias, y la segunda referida a la expresion “e/ mismo
hecho”, si alude a un mismo suceso delictivo o debe ser entendido més amplia-
mente en el sentido de abarcar “las mismas circunstancias en general’, esto es,
los hechos relativos al grado de su participacién, y los sucesos que integren
las modificatorias de responsabilidad que concurren respecto del adolescente.
Concluye que la norma se trata de una regla de aplicacién general en el sen-
tido de impedir que un adolescente sea condenado a una sancién privativa de
libertad cuando un adulto en sus mismas circunstancias no lo seria. Desestima
la tesis invocada por la recurrente, pues considera que el legislador no pudo
haber querido regular sélo una situacién puntual, a saber, cuando son coauto-
res un adulto y un adolescente, reflexiona que ello llevaria a liberar al tribunal
de examinar la sancién a aplicar a la luz del inciso segundo del articulo 26
cuando no exista coimputado adulto en el mismo proceso®.

En la parte final del considerando decimotercero, la Corte explica que el fun-
damento para su conclusién se basa en que “/a idea de proteccion al adoles-
cente informa toda la Ley 20.084 y constituye particularmente el objetivo del inciso
segundo de su articulo 26, que entonces debe ser lo mds amplio posible en cuanto
a situaciones que abarque...”. Agrega que “Todo menor condenado debe estar a
salvo de penas severas que de haber sido adulto no se le aplicarian. Sea un menor
enjuiciado junto a uno o mds adultos, junto a otros menores o solo. Porque de lo que
se trata siempre es de que en ningin caso la situacion de ser adolescente resulte mds
gravosa que la de ser adulto.... Y la verdad es que jamds estamos liberados de esa

21 Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N°383-2009, veintiuno de diciembre de 2009,

considerando décimo tercero.
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obligacion, porque lo que interesa no es qué pena concreta recibic un sujeto adulto
coimputado (pregunz‘a imposible de hacer si ese coacusado no existe), sino mucho mds
que eso: qué pena hubiera recibido el menor afectado, de haber sido mayor de edad’.

La Corte razona que la norma no busca igualar situaciones completamente
disimiles, ni alterar el sistema de determinacién de las sanciones, mucho
menos la proporcionalidad entre la responsabilidad y el castigo, sino por el
contrario su finalidad es evitar “un frato discriminatorio contra el menor y frente
al adulto, ante circunstancias similares™. Concluye que de atender a la inter-
pretacién literal del articulo como propone la defensa, se tendria que pres-
cindir de la forma de participacién y de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad, lo que entiende carece de razonabilidad y sustento juridico,
advirtiendo que se producirian efectos absurdos como el hecho de ser irrele-
vante que el adulto fuera condenado como encubridor y el adolescente como
autor, pues de ser asi, si aquél no recibe sancién privativa de libertad éste
tampoco, o si un adulto condenado por el mismo hecho respecto del cual se
acredita la imputabilidad disminuida, tiene conducta anterior irreprochable
y colabora sustancialmente a esclarecer los hechos, podria merecer hasta tres
grados de reduccién de la pena y liberarse de la sancién corporal. Por su parte
un menor coautor del mismo ilicito, podria ser, por el contrario, perjudicado
por agravantes sin merecer ninguna atenuante, no obstante, el adolescente se
veria beneficiado por la reduccién de pena que favoreceria al adulto. Advierte
que en este ultimo caso ‘¢/ ejemnplo funciona a la inversa, para demostrar la falta
de logica del ejercicio: si el que carga con las agravantes es el mayor, y por esa sola
circunstancia llega a merecer necesariamente pena corporal, no parece que se cumpla
con el articulo 26 inciso segundo en estudio si entendemos que el adolescente, libre de
agmwam‘es a su turno, pueda ser mstigada con pena de encierro, en circunstancias
que el adulto, sin esa agravacion, no la hubiera merecido”.

En idéntico sentido se pronunci6 la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol
N"698-2013, de diecisiete de septiembre de dos mil trece, al rechazar un
recurso de apelacién presentado por la defensa, fundado en que se habria vul-
nerado el principio de prohibicién de perjuicio al adolescente, por cuanto a
éste se le impuso la sancién de internacién en régimen semicerrado, en tanto
al coautor adulto se le otorgé la remisién condicional, por el delito de robo en
lugar destinado a la habitacién. Este fallo reproduce los principales conside-
randos del fallo de Rancagua ya referido, y concluye en los mismos términos
que “e/ menor no puede recibir pena privativa de libertad cuando un adulto en sus
mismas circunstancias, no hubiere debido sufrirla™*.

22 Ibid., considerando decimocuarto.
23 Ibid., considerando decimocuarto.

24 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N°698-2013, diecisiete de septiembre de dos mil

trece. Considerando quinto.
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Por otra parte, en la misma linea que el fallo anterior, se encuentra la Corte
de Apelaciones de Santiago en la causa Rol N°2487-2014, de siete de octubre
de 2014, que rechazé el recurso de nulidad de la defensa de dos adolescentes
condenados a la sancién de cuatro afos de internacién en régimen cerrado
cada uno. Funda su recurso en la causal del articulo 373 letra b) en el enten-
dido que la errénea aplicacién del derecho que motiva la reclamacién con-
siste en la infraccién del inciso segundo del articulo 26 de la Ley N°20.084,
por cuanto de los cuatro coimputados adultos uno de éstos recibié mediante
procedimiento abreviado una condena de 800 dias que cumplird en liber-
tad, beneficio que estima necesariamente debiese aplicarse a los adolescentes
coimputados en la misma causa.

Sobre el asunto la Corte de Apelaciones de Santiago sefiala que el precepto
tiene un cardcter objetivo, “es decir, que en ningin caso se podrd imponer una
pena privativa de libertad si un adulto condenado por el mismo hecho no debiera
cumplir una sancion de dicha naturaleza’, no obstante, teniendo igualmente en
cuenta el cardcter de la norma, no es posible beneficiar al adolescente con ate-
nuantes ni eximentes que han sido entregadas a los adultos coimputados, por

cuanto éstas tienen un caricter personalisimo®.

El fallo agrega que en “.../a regla contenida en el articulo 26 de la Ley 20.084, se
establece una probibicion abstracta y que en su aplicacion debe analizarse de acuerdo
a la situacion concreta y circunstancias propias de cada imputado, contrastindolo
con un adulto tipo en iguales circunstancias, todo esto en relacion con la sancion que
este ultimo recibiria, independiente de la situacion particular de otros encartados
que hayan tenido participacion en el mismo delito y que cuenten con circunstancias
personales diversas al adolescente, como es el caso de las atenuantes que lo favorecen
y que no le son comunicables al menor de acuerdo al articulo 64 del Codigo Penal™°.

Una variante de la postura anterior, que ademds incorpora la consideracién en
torno a si cumple con los requisitos de la Ley N°18.216 para una sancién sus-
titutiva, se encuentra en los fallos de la Corte de Apelaciones de San Miguel,
Rol N°1584-2013, de dieciséis de diciembre de 2013,y de la Corte de Apela-
ciones de Santiago, Rol N"2178-2011, de once de diciembre de 2011. El pri-
mero, rechazé el recurso de nulidad presentado por la defensa de un imputado
que fue condenado a la sancién tres afios y un dia de internacién en régimen
cerrado con programa de insercién social, por el delito de trifico de drogas
cometido siendo menor de edad, en circunstancias que uno de los coautores
adultos fue condenado a la pena de quinientos cuarenta y un dias remitidos
por el mismo delito. El recurso fue deducido en razén de las causales de la

25 Corte de Apelaciones de Santiago en la causa Rol N°2487-2014, de sicte de octubre de
2014. Considerando cuarto.

26 Ibid. Considerando quinto.

257



letra b) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, entre otras causales que
igualmente fueron desestimadas.

El razonamiento utilizado por la Corte de San Miguel para desestimar el
recurso consistié en que el inciso segundo del articulo 26 no se refiere a un
concurso de personas en un mismo hecho punible, donde el adulto tenga
acceso a los beneficios de la Ley N°18.216, sino que se trata de una regla de
determinacién de la naturaleza de la pena que ha de imponerse a un adoles-
cente independientemente del nimero de participes en el hecho, no siendo
procedente la sancién privativa de libertad cuando el adolescente reina los
requisitos para gozar de un beneficio de la Ley N°18.216. Cabe destacar,
que el fallo en comento cita la tesis de Maria Inés Horvitz, y concluye:

SEXTO: Que, en consecuencia, para determinar si es aplicable al recurrente la
disposicion contenida en el inciso segundo del articulo 26 de la ley 20.084, debe
determinarse si la pena aplicable a dicho imputado menor no excede de cinco arios de
duracion y si cumple con los requisitos de la ley 18.216, para poder acceder a alguna
de las medidas que indica como alternativas a las penas privativas o restrictivas de

libertad’.

En definitiva la Corte estimé que no era procedente aplicar algin beneficio
de la Ley N"18.216 al adolescente condenado, como sucedié con el mayor
de edad, por cuanto a su parecer la sancién privativa de libertad resulta mds
adecuada para la insercién social debido a que ésta no ha sido posible ser
alcanzada en el medio libre, atendido que con anterioridad el imputado fue
beneficiado con la sancién de libertad asistida especial por un delito de lesio-
nes graves gravisimas®.

Con anterioridad la Corte de Apelaciones de Santiago, en causa Rol N°2178-
2011, de once de diciembre de 2011, se habia pronunciado en el mismo tenor
sefialando que no seria posible imponer a un adolescente una sancién de
internacién en régimen cerrado o semicerrado cuando la sancién no exceda
de los cinco afos y cumpla con los requisitos para acceder a una “medida
alternativa de la ley 18.216, previstos en los articulos 4, 8 y 157%.

Finalmente, la postura contraria a las dos anteriores es aquella que alude a
una interpretacién literal de la norma, de manera que agota la extensién del
inciso segundo del articulo 26 a la existencia de un coimputado adulto conde-

27 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N°1584-2013, dieciséis de diciembre de dos
mil trece. Considerando cuarto.

28 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N°1584-2013, dieciséis de diciembre de dos

mil trece. Considerando octavo.

29 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°2178-2011, doce de diciembre de dos mil

once. Considerando séptimo.
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nado por los mismos hechos, bastando que éstos accedan a una sancién sus-
titutiva de la Ley N°18.216 para que el adolescente condenado en la misma
causa reciba una sancién ambulatoria, sin que se analice si éstos se encuentran
en las mismas circunstancias o si reunian los requisitos que harian procedente
sanciones sustitutivas. En esta linea se pronunciaron la Corte de Apelaciones
de Santiago, Rol 415-2011, de dieciséis de mayo de dos mil once; la Corte de
Apelaciones de Concepcién, Rol N°172-2014, de catorce de abril de dos mil
catorce, y la Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 1424-2009, de veinti-

trés de noviembre de dos mil nueve.

Asi, en el considerando séptimo la sentencia de la Corte de Santiago, Rol
415-2011, sefiala: “Que la causal de nulidad alegada, exige que en la sentencia
cuya nulidad se pretende, se haya hecho una errénea aplicacion del derecho que haya
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, lo que en la especie a juicio de
esta Corte, efectivamente ocurrio, toda vez que al imponer la pena privativa de
libertad al recurrente, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, no con-
siderd la disposicion del inciso segundo del articulo 26 de la Ley 20.084, que les
impedia aplicar al adolescente dicha sancion, si por el mismo hecho se condend a dos
adultos que cumplirian su pena en libertad...”.

IV. Conclusiones

El inciso segundo del articulo 26 de la Ley N°20.084 forma parte de las reglas
de determinacién de la sancién penal adolescente contenidas en las normas
del parrafo quinto, cuyo objetivo es limitar la respuesta penal respecto de los
adolescentes en el sentido que no sea mds intensa que la que le corresponde-
ria a un adulto en un caso andlogo. No obstante, como la técnica legislativa
empleada por el legislador no resulta ser la mas apropiada, la doctrina y juris-
prudencia han desarrollado diversas posturas, algunas centradas en el texto
expreso de la norma y otras en una interpretacion sistemdtica de la misma.

Finalmente, pese a la disparidad de criterios interpretativos, resulta légico
sostener que contiene el mandato de efectuar una comparacién con un adulto
que se encuentre en los mismos hechos, circunstancias y forma de participa-
cién, preservando asi el sentido del sistema de determinacién de sanciones

aplicable a los adolescentes y los fines de la Ley N°20.084.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL EN RELACION AL ARTICULO 450 INC. 2° DEL
CODIGO PENAL

Rodrigo Ferndndez Moraga’

|. Antecedentes

La disposicién comprendida en el articulo 450 inc. 2° del Cédigo Penal, que
contiene una agravacién de la pena por cometer los delitos de robo o hurto en
determinadas circunstancias, ha sido fuente inagotable de discusién en tribu-
nales y constantes criticas de la doctrina. Razones de politica criminal —con-
siderada abusiva por algunas voces—, hasta la colisién de normas contenidas
entre los articulos 63 inc. 2” y 432 frente a la redaccion del articulo 450 inc. 2°,
todos del Cédigo Penal, presentaria como una agravacién que vulnera el ne bis
in idem, en clave de prohibicion de doble valoracion.

Lo cierto es que, con todas las criticas a la vista, durante el mes de octubre del
afio 2004 mediante la Ley N°19.975 se introdujo una modificacién al Cédigo
Penal, en materia de porte y uso de armas, la que —entre otras— modificé por
ultima vez la actual estructura del criticado articulo 450 del mismo cuerpo
legal e introdujo un nuevo numeral 20 al articulo 12 de las agravantes aumen-
tando el reproche del injusto cuando el delito sea cometido portando armas
de fuego o de aquellas referidas en el articulo 132 del Cédigo Penal.

En particular y respecto de la agravante especifica de los robos y hurtos con
anterioridad a su modificacién la norma sefialaba que:

“Serdn castigados con presido mayor en su grado minimo a presidio mayor en
su grado mdximo, los culpables de robo o hurto cuando hagan uso de armas o
sean portadores de ellas, siempre que no les corresponda una pena mayor por
el delito cometido’.

En consecuencia, antes de su modificacién, la norma contemplaba una pena-
lidad extremadamente elevada que podia llegar hasta los veinte afios de pre-
sidio mayor en su grado maximo, la que efectivamente podia ser aplicada, por
ejemplo, a un sujeto que cometia un hurto simple en un supermercado.

Al revisar la historia de la ley podemos observar la ratio legis y 1a ponderacién
de intereses que dieron sentido a la modificacién. Por una parte en el mensaje
del proyecto se hizo presente que la norma anterior estaba en practico desuso

1 Abogado de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos

Violentos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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por los operadores, pues dicha norma, contrastada con las penas para la hipé-
tesis tipica bésica resultaba en exceso elevada.

En especifico, el mensaje presidencial del proyecto afirma que: “La sancion que
el legislador acordd para esos delincuentes se encuentra entre las mds altas de nuestro
sistema punitivo; pero su aplz'cacio’n en la prdctica es prdcticamente inexistente.

En efecto, contrastada la hipctesis tipica con los delitos base en los que tendria apli-
cacion, resulta que frente al robo con violencia o intimidacion, y algunos casos de
robo con fuerza, la pena del articulo 450 es similar o inferior a la del delito base y,
por lo tanto, no se aplica.

Frente al hurto, al contrario, la penalidad resulta tan desproporcionadamente alta
respecto del delito base que el tribunal suele no considerar el hecho, condenando a la
pena asignada al delito.

Resulta necesario, entonces, establecer mecanismos de agravacion especial para los
delitos de robo y hurto cometidos portando armas, que sancione en forma enérgica y
racional esas conductas. Ese es, entonces, el tercer aspecto del proyecto que someto a
vuestra consideracion’™.

Por ello, el Ejecutivo y el Congreso acordaron rebajar el tramo méximo, a
pretexto de aplicar efectivamente la norma agravatoria, pues existia un interés
urgente de ser implacables con este tipo de delitos, habida consideracién de
su proliferacién, “realidad que se produce principalmente en nuestras poblaciones,
donde a menudo se fabrican armas blancas o similares, con el objeto de cometer
hechos delictivos. Se ha producido una profusion de estos elementos, que, evidente-
mente, implican inseguridad para la gente y la posibilidad de que se cometan delitos
graves, ya sea de lesiones, homicidios o robo con intimidacion. Desde esa perspectiva,
la idea de este proyecto aparece recomendable™, siendo absoluta la opinién en
orden a mantener la norma como mecanismo de agravacién especial para los
delitos de robo y hurto cometidos portando armas, que sancione en forma
enérgica y racional esas conductas.

A mayor abundamiento, el representante del Ejecutivo ante el Congreso, el
Subsecretario del Interior de la época Sr. Jorge Correa Sutil, senialé: “cabe
resaltar la coincidencia entre ambas Cdmaras en cuanto a sancionar con mayor
rigor la especial peligrosidad que resulta de la comision de delitos en que se porta o
usa este tipo de armas’*.

Historia de la Ley N°19.975, Mensaje Presidencial, p. 6 de 181.

3 Intervencién del Honorable Diputado Juan Bustos, en la discusién en Sala, Historia de

la Ley N°19.975, p. 44 de 181.
4 Historia de la Ley N"19.975, Informe Comisién Mixta, p. 147 de 181.
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En consecuencia, al quedar eliminado el tramo superior contenido antes de

la modificacién en comento, los legisladores estimaron zanjada la cuestién de
g ]

proporcionalidad, pues quedaba disminuida respecto de la figura original.

Por otra parte, cabe hacer presente que en la Camara de Diputados, la disqui-
sicién en relacién a la eventual colisién de normas entre los articulos 63 inc.
2°,432 y 436 del Cédigo Penal frente a la redaccién del articulo 450 inc. 2°
del mismo cédigo, en cuanto podria implicar la doble valoracion de una misma
circunstancia, que en definitiva constituye hoy la mayor cantidad de reclama-
ciones en alzada, segin se dard cuenta mds adelante, la entonces diputada Sra.
Pia Guzmadn plante6 una prevencién al seialar que: “..hay que tener cuidado
y dejar expresamente establecido en la historia de la ley lo que seriala el articulo
63, inciso segundo. Bdsicamente, en robo con intimidacion y robo con violencia,
el uso de armas es inherente al delito. Por lo tanto, la agravante no va a poder ser
aplicada. No digamos después que la ley no es aplicable por culpa de carabineros o
de los jueces. No. El Cddigo Penal sefiala que cuando el uso del arma es inherente al
delito mismo, no puede formar parte de una agravante”, lo que finalmente no se
recogié en el texto de la ley.

Resulta de maxima importancia destacar que un sector importante de la doc-
trina nacional ha sustentado una posicién que ha sido adscrita como mis
o menos absoluta por los tribunales de justicia, al momento de justificar /a
inherencia, lo que en mi concepto, creo que no fue el sentido de la prevencién
de estos autores.

Por una parte el profesor Alfredo Etcheberry —haciendo referencia al robo
con violencia o intimidacién— ha sustentado en su obra que “e/ uso de armas es
regular y ordinario, de modo que no resultaria logico tomar nuevamente en cuenta
para elevar todavia mds la penalidad™®.

A su tiempo el profesor Mario Garrido Montt sustenta: “Respecto del robo, en
el que debe concurrir violencia o intimidacion, el uso del arma es algo normalmente
inberente al delito...””.

Creemos que concebir como normalmente inherente da la cabida precisamente
para comprender que existen delitos de robos y hurtos en que la intimidacién
y la violencia pueden generarse por medios diversos de las armas, tales como
el nimero de sujetos y las meras amenazas.

Historia de la Ley N°19.975, Discusién en Sala, p. 55 de 181.

6  Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial, tercera edicién, Santiago, Chile,
Editorial Juridica, 1997, Tomo III, p. 363.

7  Garrido M., Mario. Derecho Penal, Parte Especial, cuarta edicién, Santiago, Chile,
Editorial Juridica, 2008, Tomo IV, p. 271.
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Por otra parte los autores Politoff, Matus y Ramirez realizan una afirmacién
que si bien parece a prima facie més absoluta, no puede ser comprendida sino
a la luz de la casuistica, al senalar: “De alli que pueda afirmarse, como regla
general, que quedardn descartados de la aplicacion de la agravante quienes sean
culpables de robo con violencia o intimidacion simple o calificado, donde el uso de las
armas es, por una parte, constitutivo de un delito en si mismo y, por otra, inherente
a su comision”®. La opinién de estos autores evidencia que no es conditio sine
qua non la presencia de un arma para este tipo de delitos y que mads bien el
caso especifico dard cuenta si fue el tnico elemento idéneo para intimidar,
unico caso en el cual no debiese operar la cldusula del inciso segundo del

articulo 450 del Cédigo Penal.

Finalmente merece ser comentada la interesante visién del Profesor Gui-
llermo Oliver, quien para dar solucién al punto da cabida a la supresion hipo-
tética mental del arma, como ejercicio idéneo para examinar una posible doble
valoracién y en definitiva saber cuando o no estamos frente a un hecho que
debe ser agravado en su pena por la norma del articulo 450 inc. 2°, ya referida’.

Efectivamente, la sancién que el legislador acordé para los condenados por
estos delitos y en estas circunstancias, se encuentra entre las mas altas de
nuestro sistema punitivo; pero ello es una decisién consciente del encargado
de la redaccién de las leyes manifestando su intencién implacable con la san-
cién de estos hechos en virtud de la mayor peligrosidad involucrada.

Il. Jurisprudencia™

A continuacién se presenta esquemdticamente el pronunciamiento de algunas
Cortes de Apelaciones y de la excelentisima Corte Suprema en relacién a esta
agravante especifica:

1. Sentencia Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N°166, de 3 de julio
del 2006

Recurso y fundamento: Defensa recurre de nulidad del articulo 373 b) del
Cédigo Procesal Penal.

8  Politoft, Sergio; Matus, J. Pierre; Ramirez, M. Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno,
Parte Especial, segunda edicién, Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2004, pdgs. 391 y
392.

9  Oliver, Guillermo. Delitos contra la propiedad, 1* edicién, Santiago, Chile, Editorial Legal
Publishing, 2013, p. 442.

10 Todas las sentencias de este articulo pueden encontrarse en la base de jurisprudencia de

VLEX.

11 Sélo se consigna la redaccién de la Ministra dofia Maria Angélica Schneider Salas.
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Sintesis de los hechos: El dia 18 de octubre de 2005, en horas de la madru-
gada, el imputado en compaiiia de otro sujeto no identificado, ingresé al recinto
del Club Hipico de Pefiuelas, ubicado en Avenida Pefiuelas, Coquimbo, en
donde intimidé con un cuchillo al rondin, para luego golpearlo en diferentes
partes del cuerpo y atarlo de pies y manos, para finalmente sustraer desde
distintas dependencias del recinto, dos computadores con sus respectivas pan-
tallas, impresoras, lectores 6pticos y transformadores mds una chequera y tres
cheques nominativos, especies de propiedad del Club Hipico de Pefiuelas,
para luego darse a la fuga del lugar con las mismas. Producto de la agresién
sufrida, la victima, resulté con fractura costal sexta costilla izquierda y contu-
sién orbitaria derecha, lesiones de cardcter grave, que sanaron en 35 a 40 dias,
con igual tiempo de incapacidad.

Decision del tribunal: Rechaza recurso de nulidad de la defensa, estimando
que existié robo con violencia calificado, previsto y sancionado en el articulo
433 N°2 en relacién a los articulos 397 N2 y 432 del Cédigo Penal, ademas
de reconocer la aplicacién de articulo 450 inc. 2 del Cédigo Penal, al regis-
trar: “QUINTO: Que en efecto la descripcién del tipo penal del robo con
violencia no incluye de manera expresa, la utilizacién ni el porte de armas en
la comisién del delito, de manera que la aplicacién en la sentencia impugnada
de la normativa del inciso 2° del articulo 450 ya referido, recientemente dic-
tada ha sido ajustada a derecho...”; agregando que: “SEXTO: Que en el caso
en andlisis es menester tener presente que se trata de un delito pluriofensivo,
en donde lo esencial es la proteccién brindada a la seguridad e integridad de
las personas, ademds de constituir un atentado contra la propiedad el cual se
produce en la especie por tratarse de dos individuos que intimidaron con un
cuchillo a la victima, intimidacién en forma amplia como cualquier acto que
infunda o cause miedo y que no requiere en su descripcién tipica de la utili-
zacién o uso de armas, sino que se basta en el acto de intimidacién, luego lo
maniataron y lo golpearon en diferentes partes del cuerpo, causindole lesio-
nes graves’.

2. Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N°622, de 24
diciembre de 20072

Recurso y fundamento: Defensa recurre de nulidad del articulo 373 b) del
Cédigo Procesal Penal.

Sintesis de los hechos: El dia 23 de marzo de 2007, premunido de un arma
de fuego y un cuchillo con la finalidad de intimidar y sustraer especies, sor-
prende a la victima exigiéndole que le entregara su vehiculo, sin embargo
frente a la resistencia de éste y produciéndose un forcejeo se dispara el arma

12 Redactada por el abogado integrante don Jorge Caro Ruiz.
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causando a la victima lesiones de caricter menos graves, sin llegar a produ-
cirse la apropiacién del vehiculo, ya que fue reducido y puesto a disposicién de
Carabineros por otros sujetos que prestaron apoyo a la victima.

Decisién del tribunal: Rechaza recurso de nulidad de la defensa y condena
al acusado como autor de robo con violencia, reconoce aplicacién de articulo
450 inc. 2 del Cédigo Penal, al reconocer que: “11.- Que, en el presente caso
el arma de fuego se USO no sélo con fines intimidatorios, sino que el acu-
sado al ver que no podia concretar su designio criminoso la USO con fines
lesivos, como ha quedado descrito en el hecho resefiado en el motivo sexto del
fallo impugnado, pues la victima la victima M.A.R.Q., fue herido en el muslo
izquierdo al altura de la ingle, al haber accionado el acusado el revolver que
portaba, lesiones que tuvieron el caricter de menos grave. Por ello el aumento
de pena, segun el articulo 450 inciso segundo del Cédigo Penal no contra-
viene el articulo 63 del mismo texto, ya que el uso de armas no es inherente
al delito, como podria ocurrir en la situacién del articulo 433 N°1 del cédigo
sustantivo.

3. Sentencia Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N°157, de 28 de febrero
de 20083

Recurso y fundamento: Defensa recurre de nulidad del articulo 373 b) del
Cédigo Procesal Penal.

Sintesis de los hechos: El 26 de abril del 2007 a las 23:40 horas aproxima-
damente, en circunstancias que transitaba por Calle Vicente Pérez Rosales
al llegar a Calle Rudecindo Ortega, fue interceptado por tres sujetos, proce-
diendo uno de ellos a intimidarlo por la espalda con un arma blanca, mani-
festaindole —el acusado— que le hiciera entrega de sus pertenencias, huyendo
del lugar.

Decisién del tribunal: Rechaza recurso de nulidad de la defensa y condena
a los sujetos como coautores de robo con violencia, aplicando la norma del
articulo 450 inc. 2° del Cédigo Penal, reconociendo la corte: “3°.- Que, segin
lo ha ensefiado el profesor Gustavo Labatut, independientemente de los ele-
mentos del delito existen factores, del todo ocasionales en cuanto pueden o
no concurrir en un caso dado, que modifican la culpabilidad del agente en
el sentido de atenuarla o agravarla, pero sin alterar la naturaleza juridica del
hecho punible”, complementando, “En otras palabras, el contenido de aquella
disposicién penal (450 inc. 2° CP) no es elemento que integre el tipo penal
de robo previsto y sancionado en el articulo 436, inciso 1°, del Cédigo Puni-

13 Ministros Sr. Julio César Grandén Castro, Sr. Archibaldo Loyola Lépez y Ministro

Interino Sr. Luis Torres Sanhueza.
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tivo, figura que supone violencia o intimidacién en las personas en el sentido
amplio que entrega el articulo 439 del mismo cuerpo legal...”.

4. Sentencia Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N“334, 10 de noviem-
bre de 2009

Recurso y fundamento: Defensas recurren de nulidad (1er. rec. nul.) articulo
374 ¢) en relacién con 342 c) y 297, todos del CPP; en subsidio 373 b) del
mismo Cédigo; (2° rec. nul.) articulo 373 b) del Cédigo Procesal Penal, es
decir, la errénea aplicacion del derecho en relacién con la aplicacién del arti-
culo 450 inc. 2°.

Sintesis de los hechos: “El dia 18 de enero de 2009, alrededor de las 05:00
horas, en Avenida Costanera Norte, frente a la playa Socos de Tongoy, el acu-
sado junto a otro imputado interceptaron a dos victimas, intimidandolas con
un cuchillo que colocaron en el cuello a la primera victima, a quien sujetaron
y registraron sus vestimentas, exigiendo, ademis, la entrega de las especies que
ambas victimas portaban, sustrayéndole y apropidndose de dos teléfonos celu-
lares, un auricular de celular, una billetera con diferentes tarjetas de crédito,
dos encendedores, un llavero, un monedero marca Casa Ideas, que contenia
$2.500 pesos en efectivo, dindose a la fuga en direccién desconocida. Agrega
que el ente persecutor calificé los hechos descritos como constitutivos del
delito de robo con intimidacién previsto y sancionado por el articulo 436,
inciso 1° del Cédigo Penal, en cardcter de consumado”.

Decision del tribunal: Rechaza recurso de nulidad de la defensa y condena
a los sujetos como autores de robo con intimidacién, reconociendo la aplica-
cién del articulo 450 inc. 2° del Cédigo Penal. La Corte de Apelaciones sos-
tiene en su considerando decimotercero: “...en relacién al delito de robo con
intimidacién previsto en el inciso 1° del Cédigo Punitivo, que un elemento
corresponde a la intimidacién como conducta necesaria para su configuracién
y otra cosa la constituye el mayor disvalor que el legislador establece para los
casos en que los hechores hagan uso o porten armas en la perpetracién de la
conducta ilicita. En efecto, la intimidacién puede existir sea que los sujetos
activos porten o no armas, toda vez que lo exigido es una accién en orden a
infundir temor o miedo en la victima para doblegar su voluntad y compelerla
para que entregue el bien mueble de que quiere apropiarse el delincuente;
mientras que el uso o porte de armas es sancionado en forma especial, por la
mayor peligrosidad que demuestra el hechor del delito y la mayor indefensién
que sufre la victima frente a la posibilidad de ser agredida o atacada con las
armas, asegurando de esta forma una mayor impunidad del hecho. Por tanto,
resulta posible que el delito de robo con intimidacién puede ser perpetrado

14 Soélo refiere redaccién del ministro titular don Fernando Ramirez Infante.
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sin que se use arma alguna, esto es, mediante la utilizacién de otras formas de
amedrentamiento, como el temor que provoca a la victima la amenaza de ser
golpeada o atacada por un sujeto activo de mayor envergadura fisica, que le
impide oponerse a la exigencia de entregar sus especies, lo que revela que el
uso de las armas no es inherente a la aludida figura penal”.

5. Sentencia Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N°275, 15 de sep-
tiembre de 2010%

Recurso y fundamento: Defensa recurre de nulidad del articulo 373 b) del
Cédigo Procesal Penal.

Sintesis de los hechos: “El dia 4 de diciembre del afio 2009, alrededor de
las 6:15 horas, en circunstancias que la victima de iniciales H.MLF. circulaba
por Avenida Santa Maria al llegar a la Avenida Alameda, fue interceptada
por un sujeto, quien la tomé por detrds y la tironeo para quitarle su cartera,
amenazdndola con una tijera que portaba en la otra mano, ante la negativa y
la resistencia de la victima se produjo un forcejeo entre ambos durante el cual
el acusado, a fin de que la victima le entregard la cartera procedié a lanzarla
contra los vehiculos que por ese momento transitaban por el lugar, en ese
momento la victima huyé del lugar frustrando el delito”.

Decisién del tribunal: Condena al imputado como autor de robo con violen-
cia e intimidacién, aplicando la agravante especial del art. 450 inc. 2° del CP.
Razonando la corte en voto de mayoria: “...atn cuando existiera la infrac-
cién que se denuncia, esto es, la errénea aplicacién del derecho al estimar que
concurre el aumento de pena del articulo 450, inciso 2, del Cédigo Penal,
unico error en que se funda el recurso, lo cierto es que tal vicio, por si sdlo,
no trae consigo la nulidad del fallo, puesto que con o sin el concurso de esa
regla especial, como ha quedado establecido, los jueces igual podian aplicar el
castigo que impusieron, de manera que el error que se denuncia, al no influir
en el quantum de la pena, conduce al rechazo del recurso, toda vez que no se
configura la causal...” ni influyendo en lo dispositivo del fallo.

El voto de minoria indica que: “Que la amenaza ya descrita, el uso de la tijera
de podar, ha sido considerada en el fallo recurrido, como una circunstancia
inherente al delito, de tal manera que hace inaplicable la norma prevista en
el articulo 450 inciso segundo del Cédigo Penal, ya que de lo contrario un
hecho seria sancionado doblemente. Circunstancia que vulnera el principio
contenido en el articulo 63 del mismo estatuto normativo”.

15 Emanada del Ministro titular don Ricardo Pairicin Garcia, la Fiscal Judicial dofia
Marcia Undurraga Jensen (voto de minoria) y la abogado integrante dofia Francisca
Alvarez.
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6. Sentencia Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N°330, 7 de diciem-
bre de 2010%°

Recurso y fundamento: Defensa recurre de nulidad de la sentencia fundado
en el articulo 373 letra b) CPP, por haberse infringido el articulo 450 inciso
2° en relacién al articulo 63 inciso 2°, ambos del Cédigo Penal.

Sintesis de los hechos: No fue posible rescatarlos, sin perjuicio de ello corres-
ponde a dos delitos de robos con intimidacién.

Decisién del tribunal: “Que por haberse establecido en juicio la utilizacién
de un arma de fuego, la mayoria del tribunal estima concurrente la califi-
cante especial establecida en el articulo 450 inciso 2° del Cédigo Penal, ya que
resulta posible lograr la intimidacién con medios diversos al uso de arma de
fuego, lo que Unicamente aumenta la indefensién del ofendido y, consecuen-
cialmente, el desvalor de la conducta. En la especie atendido el nimero de
hechores y la superioridad numérica sobre el ofendido, que era bastante para
la intimidacién, el uso del arma de fuego constituye un medio adicional des-
tinado a obtener lograr la sustraccién ilegitima, por lo que si ésta no hubiere
concurrido, de todas formas se hubiese cometido el crimen, por lo que debe
sancionarse, en este caso, en forma adicional, sin que ello importe una vul-
neracién a lo establecido en el inciso segundo del articulo 63 del Cédigo
Penal”. Complementa el considerando tercero: “Que la circunstancia de hacer
uso de armas o de que ellas sean portadas, en el caso de los delitos de robo
y hurto, es de cardcter objetivo, lo que implica, que basta tal uso o porte de
armas para que se configure la agravante especial del articulo 450 inciso 2° del
Cédigo Penal, en anilisis, lo cual quedé claramente establecido en el mensaje
del Presidente de la Republica con que se inici6 el Proyecto de la Ley 19.975.
Resulta importante en relacion a este punto referirse a la historia de dicha ley
en su relacién con el articulo 450 del Cédigo citado...”.

Finalmente es importante destacar que el tribunal de alzada reconoce que
pudo no haber entrado a discutir el fondo del asunto ya que no alcanzaba al
estindar del 373 b) CPP toda vez que no existia influencia en lo dispositivo
del fallo: “Que en todo caso, debe dejarse dicho, que atin en el caso en que
hubiera sido procedente prescindir de la aplicacién de la agravante especifica
del articulo 450 inciso 2° del Cédigo Penal, igual el tribunal a quo podia apli-
car a los recurrentes las penas que les impuso...”.

7. Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°1434, 4 de agosto
de 2011

16 Sélo consigna al Ministro redactor don Jaime Franco Ugarte.

17 Ministro sefiora Maria Rosa Kittsteiner Gentile e integrada por la Fiscal Judicial sefiora
Clara Carrasco Andonie y la Abogado Integrante sefiora Claudia Chaimovich Guralnik.
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Recurso y fundamento: la defensa del condenado recurre de nulidad fundan-
dose subsidiariamente en la letra e) del articulo 374 en relacién con el articulo
342, letras ¢) y d) y por otra parte en la letra b) del articulo 373 del Cédigo

Procesal Penal.

Sintesis de los hechos: El 1 de noviembre de 2009 alrededor de las 12:55
horas los acusados ingresaron al domicilio de la comuna de La Reina apro-
vechando que la victima en compania de su padre ingresaban a éste en su
automovil y habian dejado para ello el portén de acceso del inmueble abierto
percatindose las victimas del ataque, los acusados extrajeron armas de fuego
efectuando disparos en varias oportunidades contra el vehiculo.

Los acusados al salir huyendo detienen a un conductor, quien transitaba por
Avenida Echenique en direccién al poniente, quien ademds iba acompafiado
por su familia, uno de ellos apunta al vehiculo para que se detenga, se acercé
a la puerta del conductor abriéndola y ante la resistencia de la victima el
acusado efectué dos disparos en las piernas dejindolo con heridas en ambas
extremidades inferiores, logrando la sustraccién de este mévil huyendo del
lugar.

Decisiéon del tribunal: Se rechaza el recurso de nulidad de la defensa, fundado
eminentemente en que: “se debe tener presente que ambos hechos, constituti-
vos de dos robos con intimidacién en las personas, se hubieran podido come-
ter sin necesidad de que los imputados portaran armas, motivo por el cual los
sentenciadores no infringieron el non bis in idem; y en el hipotético caso que
no hubiese correspondido aplicar tal agravacion, el recurrente no acredité que
el supuesto error influy6 en lo dispositivo del fallo, pues debi6 probar que si
se hubiese condenado al acusado, ademds, por el delito de porte de armas la
pena hubiera sido mds baja que la que resulté en definitiva, lo que no ocurrié”.

8. Sentencia Corte de Apelaciones de Chillan, Rol N°313, 27 de diciembre
de 201318

Recurso y fundamento: El defensor de uno de los condenados recurre ante la
Excma. Corte Suprema al estimar que se le privé de su derecho a la defensa,
fundé su pretensién en el articulo 373 letra a) CPP. La Excma. Corte Suprema
remitié los antecedentes a la Corte de Apelaciones de Chilldn, para conocer
de la nulidad planteada en atencién a estimar que la motivacién estaba pre-
vista en las causales de las letras c) y f) del articulo 374 del mismo Cédigo.

Sintesis de los hechos: “El dia 29 de enero de 2013, en horas de la tarde, los

acusados previamente concertados, ubicaron a la victima, quien se encontraba

18 Consignan al Ministro titular redactor y voto de minoria Claudio Arias Cérdova y al
Fiscal Judicial sefior Solén Vigueras Seguel.
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en un local comercial, abordindola, para el acusado Jorge Sandoval proceder
a sustraerle la cartera que portaba la victima, percatindose esta y oponiendo
resistencia, ante lo cual el acusado se la arrebat6 apropidndose de la misma y
dandose a la fuga con dicha especie, siendo perseguido por la victima quien
logré darle alcance, instantes en los cuales, el acusado, con la finalidad de
lograr escaparse de la victima y obtener su impunidad, procedié a amenazar
a ésta con un arma blanca, exigiendo que lo soltara; interviniendo la otra
acusada, Ingrid Martinez, quien procede a violentar a la victima empujdndola,
con la finalidad de lograr la escapada conjunta con el acusado, siendo deteni-
dos en estos momentos por personal de Carabineros, portando Martinez un
arma blanca”.

El Ministerio Publico acusé por el delito robo con violencia, estimando con-
currente la agravante (genérica) contenida en el art. 12 N°20 del CP, “Esto es
ejecutarlo portando armas de fuego o de aquellas referidas en el articulo 132”.
Sin alegar la especifica del articulo 450 inc. 2° del CP, la que en definitiva se
aplicé, sin que hubiese precedido debate sobre ella.

Decisién del tribunal: Por mayoria se acoge el recurso de nulidad estimando
que se infringié el articulo 19 N"3 de la Constitucién Politica de la Republica,
esto es, el debido proceso, el articulo 341 inciso 2° del Cédigo Procesal Penal
y el articulo 450 inciso 2° del Cédigo Penal. En efecto, el tribunal omiti6 rea-
lizar debate antes de la deliberacién y de la audiencia de determinacién de la
pena sobre la concurrencia de la agravante especial y calificada prevista en el
articulo 450 inciso 2° del Cédigo Penal, por el uso o porte de armas blancas
en la comisién de un hurto o robo, con lo cual justifica la subida en pena de
un grado en el considerando décimo tercero, no obstante que la Fiscalia en
su acusacion habia solicitado la aplicacién de la agravante general del articulo
12 N°20, que por si sola no permite subir la pena en un grado. Enseguida
expresa que no consta en audio, ni tampoco en la sentencia, debate respecto
de la agravante especial anteriormente sefialada. En efecto, la Constitucién
Politica de la Republica asegura a todas las personas que toda sentencia de
un 6rgano jurisdiccional debe fundarse en un proceso previo legalmente tra-
mitado, ordenando al legislador establecer siempre las garantias de un proce-
dimiento y una investigacién racional y justa. Dicha disposicién se encuentra
en armonia con el principio de legalidad consagrado en los articulos 6” y 7°
de nuestra Carta Fundamental, que impone a los 6rganos del Estado no sélo
la obligacién de someter sus actuaciones a la ley, sino también garantizar su
cumplimiento.

<

Destacable es el voto de minoria que aun en estas circunstancias sefiala: “...
no concurre la causal de nulidad respecto de la sentencia, pues sea que se
considere o no la agravante del articulo 450 inciso segundo del Cédigo Penal,
y siendo Ingrid Martinez Martinez responsable de un delito de robo con vio-
lencia, sin que concurran atenuantes en su favor, pero si dos agravantes en su
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contra, el tribunal se encontraba facultado para imponer la pena inmediata-
mente superior al miximo de los designados por la ley, la que de acuerdo al
inciso 1° del articulo 436 del Cédigo punitivo se extiende del presidio mayor
en su grado minimo al presidio mayor en su grado méximo, esto es, de cinco
aflos y un dia a veinte afos, por lo que el quantum determinado por el tribu-
nal oral de quince afios y un dia, se ajusta plenamente al marco legal permi-
tido, lo que hace desaparecer la trascendencia del vicio que sirve de sustento
de nulidad y, por ello, pierde toda eficacia, por lo que no existiria perjuicio
en la aplicacién de dicha sancién, razén por la cual el vicio alegado no puede
constituir un error de derecho, que influya sustancialmente en lo dispositivo

del fallo”.

9. Sentencia Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N°213, 30 de junio de
2011%

Recurso y fundamento: Defensas de los condenados presentan sendos recur-
sos de nulidad fundados eminentemente en una supuesta infraccién al 373 b)
CPP, pues alegan se admitié erréneamente la aplicacién del articulo 450 inc.

2" del CP.

Sintesis de los hechos: El 7 de noviembre de 2010, los acusados ingresaron
al local La Hormiguita, intimidaron con una arma blanca y de fuego a la vic-
tima, uno de los sujetos pasé sobre el mesén empujindolo y propinindole un
golpe de puiio en el rostro, sustrajo de la caja registradora dinero, cincuenta
mil pesos en efectivo, 42 paquetes de cigarrillos de distintas marcas y 6 bote-

llas de pisco, dindose a la fuga del lugar.

<

Decisién del tribunal: Rechaza los recursos de nulidad sefialando que: “...
preciso es consignar que el inciso 2° del referido articulo 450 del Cédigo del
ramo [...Jexpresamente obliga a los sentenciadores a aplicarla, por el solo
ministerio de la ley, cuando se cumplen los requisitos idéneos para ello, como
lo es la comisién de un robo, y si este se perpetra con el uso de armas o
los hechores sean portadores de ellas”. El fallo més adelante agrega: “...lo
resuelto no pugna con lo estatuido en el articulo 63 del Cédigo Penal, toda
vez que la normativa en cuestion es anterior a la contenida en el inciso 2° del
articulo 450 del Cédigo Penal, de manera que el legislador al consagrar esta
ultima, sabia y conocia la existencia de la primera y el objetivo al disponer la
aplicacién del aumento de pena por el uso o porte de armas en los delitos de
robo o hurto, se dio y tuvo lugar, para evitar el recrudecimiento de ese tipo de
hechos con la concurrencia de elementos capaces de producir muerte, heridas
y golpes a los afectados, esto es, disuadir con el agravamiento de los castigos,
la comisién con armas en los robos y hurtos, e incluso se aclara en la dispo-

19 Pronunciada por el Ministro Sr. Mario Julio Kompatzki Contreras, Ministro Sr. Patricio
Abrego Diamantti, Ministra Srta. Ruby Alvear Miranda.
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sicién en estudio, cuando se produce el aumento de la pena en los delitos de
hurto”.

10.Sentencia Corte Suprema, Rol N°1541, 2 de abril de 2012%°

Recurso y fundamento: Defensa recurre de nulidad fundado en el articulo
373 b) CPP, por errénea aplicacién de los articulos 63 y 450 inciso 2° CP.
Existiendo fallos discordantes en los términos del inciso 3° del articulo 376
del Cédigo Procesal Penal.

Sintesis de los hechos: El 24 de junio de 2011, en horas de la madrugada,
los acusados abordaron el taxi colectivo conducido por la victima, y cuando
circulaban sobre el puente San Pedro de la ciudad de Osorno, uno de los
acusados, que viajaba sentado atrés del chofer, extrajo un cuchillo que puso en
el cuello del conductor, mientras los demds acusados lo sujetaron y exigieron
la entrega del dinero. Ante lo ocurrido el chofer aceleré el vehiculo ingre-
sando raudamente a la estacién de servicio ubicada a unos 150 metros del
lugar y frenando bruscamente se detuvo, descendié del vehiculo y pidié ayuda,
oportunidad en que los sujetos arrancaron del lugar aprovechando el que se
encontraba sentado al lado del chofer de apropiarse de monedas por un total

aproximado de $2.000.-

Decisién del tribunal: Por voto de mayoria se acoge el recurso de nulidad
s6lo en relacién a uno de los recurrentes, en virtud que en este caso: “El
empleo del arma result6 ser el medio idéneo para producir la coaccidn fisica
y psicoldgica de la victima lo que, consecuentemente, permitié la sustraccién
del dinero por los hechores, configurindose entonces el tipo penal contenido
en el articulo 436 inciso primero del Cédigo Penal, quedando excluida la cir-
cunstancia agravante erradamente considerada (Inc. 2° del Art. 450 del CP)
en la sentencia del Tribunal Oral, la que no puede producir en este caso el
efecto de aumentar la pena”.

Sin perjuicio de lo anterior resulta importante relevar el voto de minoria de
los Exmo. Sres. Brito y Juica que estuvieron por rechazar también este recurso
sefialando que: “El error de derecho que se atribuye por el recurrente al pro-
nunciamiento del Tribunal Oral en el sentido que los sentenciadores habrian
efectuado una doble valoracién de la circunstancia de de portar el acusado
un arma cortante, tanto para la adecuacién tipica de la conducta como para
agravar la pena, no existe, pues ha sido consecuencia de la modificacién intro-

ducida al Cédigo Penal por la Ley N°19.975, de 5 de octubre de 2004, que

sustituyé el inciso segundo del articulo 450 y tuvo como especial finalidad

20 Pronunciada por los Ministros Sres. Milton Juica (voto de minoria), Hugo Dolmestch,
Carlos Kiinsemiiller, Haroldo Brito (voto de minoria) y el abogado integrante Sr. Luis
Bates.
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establecer mecanismos de agravacién para delitos de robo o hurto que se
cometan usando o portando armas —lo que excede los fines puramente intimi-
datorios—, de manera de sancionar esas conductas particularmente peligrosas
en forma mds enérgica, de modo que los jueces han procedido dando estricta
aplicacién a la ley para el caso en que el injusto cometido por el imputado
revel6 una mayor peligrosidad social”.

A mayor abundamiento estin por rechazar al considerar que no se produce
una alteracién en lo dispositivo del fallo al prescindir de dicha circunstancia
pues el tribunal se encontraba habilitado para recorrer la pena en toda su
extension.

11.Sentencia Corte Suprema, Rol N°7902, 18 de noviembre del 2013*

Recurso y fundamento: Las defensas recurrieron de nulidad sustentadas en
la causal del articulo 373, letra b), del Cédigo Procesal Penal, denunciando
errénea aplicacién de los articulos 63 y 450 inciso 2° del Cédigo Penal, de
conformidad y relacionado con lo dispuesto en el articulo 376, inciso tercero,

del Cédigo Procesal Penal.

Sintesis de los hechos: El 6 de noviembre de 2012, en horas de la noche, en
circunstancias que la victima transitaba por calle Acapulco de la ciudad de
Osorno, al llegar a la altura del nimero 1952 fue interceptada por los cuatro
acusados, quienes la rodearon e intimidaron con un cuchillo que le colocaron
al cuello, amenazando con agredirla si no entregaba las especies que llevaba
consigo ante lo que no pudo oponer resistencia.

Decisién del tribunal: Acogidos por mayoria con el voto disidente de los
Ministros Sres. Brito y Lagos.

La mayoria fundamenté6 que en el caso particular “El empleo del arma resulté
ser el medio idéneo para producir la coaccion fisica y psicolégica de la victima
lo que, consecuentemente, permitié la sustraccién de especies por los hecho-
res, configurdndose entonces el tipo penal contenido en el articulo 436 inciso
primero del Cédigo Penal, quedando excluida la circunstancia agravante erra-
damente considerada en la sentencia del Tribunal Oral, la que no puede pro-
ducir en este caso el efecto de aumentar la pena”.

A su tiempo mediante el voto de minoria sefialaron que: “El error de derecho
que se atribuye por los recurrentes al pronunciamiento del Tribunal Oral en
el sentido que los sentenciadores habrian efectuado una doble valoracién de la
circunstancia de hecho de portar uno de los acusados un arma cortante, tanto
para la adecuacién tipica de la conducta como para agravar la pena, no existe,

21 Pronunciada por los Ministros Sres. Carlos Kiinsemiiller, Haroldo Brito, Lamberto
Cisternas y los abogados integrantes Sres. Emilio Pfeffer y Jorge Lagos.
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pues ha sido consecuencia de la modificacién introducida al Cédigo Penal
por la Ley N"19.975, de 5 de octubre de 2004, que sustituyd el inciso segundo
del articulo 450 y tuvo como especial finalidad establecer mecanismos de
agravacién para delitos de robo o hurto que se cometan usando o portando
armas —lo que excede los fines puramente intimidatorios—, de manera de san-
cionar esas conductas particularmente peligrosas en forma mds enérgica, de
modo que los jueces han procedido dando estricta aplicacién a la ley para el

caso en que el injusto cometido por el imputado revelé una mayor peligrosi-
dad social”.

Concluyen que en caso alguno la existencia de dicha circunstancia influye en
lo dispositivo del fallo pues pudo aplicarse una pena idéntica al prescindir o
no de la recurrida circunstancia agravante.

I11. Conclusiones
El Mensaje de la Ley N°19.975, que introdujo esta modificacién, planteé

como objetivo establecer mecanismos de agravacién especial para los robos
y hurtos que se cometan usando o portando armas, de modo de sancionar en
forma enérgica dichas conductas.

Es preciso sefialar que en los delitos de robo (con violencia o intimidacién) no
es per se inherente el uso de armas, pues no sélo se pueden cometer mediante
su uso, en efecto la intimidacién reconocida por el articulo 439 del Cédigo
Penal es un concepto amplio, al tener cabida en él los malos tratos de obra y
amenaza.

Parece que el ejercicio mds sensato para dilucidar la existencia de doble valo-
racion, es realizar la supresién hipotética mental del arma y preguntarse en
dicho escenario si pudo seguir siendo o no un robo el despliegue de dicha
conducta.

Hacer uso o portar armas es un elemento objetivo, que implica que se basta
en si mismo usar o portar el arma para configurar la agravante especial del

articulo 450 inc. 2° del Cédigo Penal.

Desconocer la aplicacién de esta agravante especial es hacer oidos sordos al
mandato constitucional que nos otorga el resorte de la accién penal como
Ministerio Publico, siendo entonces imperativo solicitar siempre su aplicacién.

Finalmente, para aquellos casos en que se desestime la aplicacién de la agra-
vante especifica en comento por ser estimada inherente a la comisién del
delito, los jueces no pueden sino tenerla presente para los efectos del articulo
69 del Cédigo Penal, maxime si producto del hecho resultan personas heri-
das. Cometer el delito con armas aumenta el peligro del injusto, motivo por el
que se generd —y se mantiene— esta agravante especial, de tal modo no parece
proporcional la misma pena para quien intimida mediante nimero o amena-
zas verbales, respecto de quien lo hace con un arma de fuego.
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LOS TRASTORNOS MENTALES Y SUS POSIBLES IMPLICANCIAS FORENSES

Francisco Maffioletti Celedon’

“La cultura espera prevenir los excesos mds groseros de la fuerza bruta
arrogdndose el derecho de ejercer ella misma una violencia sobre los criminales,

pero la ley no alcanza a las exteriorizaciones]

mds cautelosas y refinadas de la agresion humana™.

FreuD (1930)

Introduccion

Si se considera al delito como una conducta humana que atenta contra el
pacto social, en tanto a quien la ejecuta se le atribuye cierta capacidad de
reconocer las prohibiciones, de distinguir entre el bien y el mal (en tanto con-
sensos sociales) y de dirigir su conducta de modo coherente con dicha com-
prensién, entonces no podemos sino abocarnos al estudio serio y concienzudo
acerca de las condiciones que algunos sujetos padecen, y que podrian consti-
tuirse en determinantes de su conducta social.

Los trastornos mentales han sido histéricamente entendidos como alteracio-
nes que implican un detrimento total de sus capacidades. En la Edad Media
se consideraba a quienes los padecian como sujetos poseidos, victimas de
espiritus diabélicos (para la concepcion cristiana imperante), o derechamente
afectados por algun tipo de brujeria. Lo cierto es que los trastornos mentales
han existido desde siempre, seguirdn existiendo, son bastante mas comunes de
lo que socialmente se imagina, y efectivamente pueden producir un impor-
tante menoscabo de las capacidades de las personas, pero no necesariamente
implican una pérdida general de la posibilidad de seguir contactados con el
mundo, y de actuar de una manera socialmente adecuada.

Este concepto de trastornos mentales es necesario definirlo de forma cientifica
de un modo mads claro y acabado, en tanto es utilizado de manera indiscrimi-
nada e inespecifica para hacer alusién a una serie de manifestaciones huma-
nas que no necesariamente aluden a los cuadros psicopatolégicos o conductas

1 Psicélogo, Subdirector Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y

Delitos Violentos, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.

2 FREUD, Sigmund. 322 Conferencia. Angustia y vida pulsional (1933), Buenos Alires,
Argentina, Amorrortu Editores, 1993, Tomo XXII, p. 102.
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que se pretenden describir y explicar con dicha nomenclatura. En el 4dmbito
legal esta observacién resulta ain mds critica, dado que se tomarin decisiones
sobre la vida de las personas, su responsabilidad criminal y las formas mds
adecuadas de cumplir una pena o medida de acuerdo a como finalmente sea
catalogado un sujeto, lo cual no admite ambigiiedad, incerteza o falta de pre-
cisién cientifica. En este punto, los principios de la validez y la confiabilidad
propias de la medicién psicodiagnéstica resultan en extremo relevantes.

Con el propésito de definir de forma clara y precisa nuestro campo de estudio
y los conceptos a utilizar en la presente investigacién, se ha estimado necesa-
rio recurrir a las definiciones y categorias propuestas por los dos principales
manuales internacionales sobre enfermedades o trastornos mentales, a saber:

* El Manual Diagnéstico y Estadistico de Trastornos Mentales (DSM), de
la Asociacién Psiquidtrica Americana (APA).

* La Clasificacién Internacional de las Enfermedades (CIE), de la Organi-
zacién Mundial de la Salud (OMS).

Los objetivos de estos sistemas clasificatorios de los trastornos mentales son:
facilitar la practica médica y las acciones de salud publica a través de la cons-
truccién de un lenguaje comun, consensuado por sus protagonistas (OMS,
2006); facilitar la comunicacién sobre los trastornos mentales y poder tomar
decisiones racionales sobre el cuidado de la salud; proveer un marco de trabajo
para la investigacion en la naturaleza de los trastornos mentales, y simplificar
y mejorar la comunicacién entre los técnicos, asi como entre éstos y otros
trabajadores involucrados en la asistencia y la evaluacién de la salud mental.

Para ambos Manuales, el concepto de trastorno mental esti definido de la
siguiente forma: “es un sindrome caracterizado por una alteracién clinica-
mente significativa del estado cognitivo, la regulacién emocional o el com-
portamiento de un individuo, que refleja una disfuncién de los procesos
psicoldgicos, biolégicos o del desarrollo que subyacen en su funcién mental.
Habitualmente los trastornos mentales van asociados a un estrés significativo
o una discapacidad, ya sea social, laboral o de otras actividades importantes.
Una respuesta predecible o culturalmente aceptable ante un estrés usual o
una pérdida, tal como la muerte de un ser querido, no constituye un trastorno
mental. Un comportamiento socialmente anémalo (ya sea politico, religioso
o sexual) y los conflictos existentes principalmente entre el individuo y la
sociedad, no son trastornos mentales salvo que la anomalia o el conflicto sean
resultado de una disfuncién del individuo, como las descritas anteriormente”

(DSM-V, p. 5)°.

3 La definicién de trastorno mental del DSM-IV-TR es muy similar, y para efectos
ilustrativos, la reproducimos en este nota: “sindrome o un patrén comportamental o
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E1 DSM-IV-R hace una distincién importante en cuanto a este tipo de rétu-
los al aclarar que mds que clasificar a las personas, en tanto sujetos, lo que
pretende es clasificar los diversos cuadros que éstos pueden padecer, por tanto
mds que una clasificacién de individuos, constituye una taxonomia de signos
y sintomas que éstos pueden presentar, y de algiin modo padecer. Asimismo,
se debe tener en consideracién que el término #rastorno mental si bien posee
una connotacién de gravedad y afectacién generalizada en el sujeto que lo
padece, éste engloba afectaciones de muy diversa indole y de diversa grave-
dad. En este sentido, los referidos manuales internacionales describen bajo el
concepto de trastorno mental afecciones tan diversas como por ejemplo: el
retraso mental (discapacidad intelectual); las adicciones; los trastornos sexua-
les; los trastornos de personalidad; los trastornos del neurodesarrollo (en el
DSM-IV-TR llamados trastornos de inicio en la infancia, nifiez y adolescen-
cia); los trastornos del estado del dnimo; los trastornos psicéticos (por ejem-
plo la esquizofrenia); los trastornos de ansiedad; etc.

Otra distincién relevante, que merece ser destacada acerca de la utilizacién
del DSM-V, es que su principal objetivo consiste en “ayudar a los profesiona-
les de la salud en el diagnéstico de los trastornos mentales de los pacientes...
como parte de la valoracién de un caso...”™, y, en este sentido, se desaconseja
que sea utilizado por personas sin la formacién adecuada. Si el objetivo del
Manual se lo vincula con la advertencia de que “para establecer un diagnés-
tico de trastorno mental no basta con comprobar la presencia de los sintomas
citados en los criterios de diagnéstico™, queda manifiestamente claro que mds
que un conjunto de sintomas y criterios respecto de los cuales se debe cons-
tatar su existencia, el diagndstico implica una tarea valorativa que sélo puede
y debe ser realizada por un profesional de la salud, entiéndase psicélogo o
psiquiatra, y que incluso para éste no pasa de constituir un dato relevante y un
punto de partida para cualquier tipo de intervencién posterior.

psicolégico de significacién clinica, que aparece asociado a un malestar (p. ej., dolor),
a una discapacidad (p. €j., deterioro en una o mds dreas de funcionamiento) o a un
riesgo significativamente aumentado de morir o de sufrir dolor, discapacidad o pérdida
de libertad. Ademis, este sindrome o patrén no debe ser meramente una respuesta
culturalmente aceptada a un acontecimiento particular (p. ¢j.,1a muerte de un ser querido).
Cualquiera que sea su causa, debe considerarse como la manifestacion individual de una
disfuncién comportamental, psicolégica o biolégica. Ni el comportamiento desviado
(p. €j., politico, religioso o sexual) ni los conflictos entre el individuo y la sociedad son
trastornos mentales, a no ser que la desviacién o el conflicto sean sintomas de una
disfuncién” (ASOCTACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA. Manual Diagnéstico
y Estadistico de los Trastornos Mentales. DSM-IV-TR, Barcelona, Masson, 2003, p.
XXIX).

4 ASOCIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA. Guia de consulta de los criterios
diagnoésticos del DSM 5. Arlington, VA, Asociacién Americana de Psiquiatria, 2013, p. 3.

5 ASOCIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA, 2013, ob. cit., p. 3.
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Del mismo modo, en el apartado “Declaracién cautelar para el empleo
forense del DSM-V™, el Manual aclara que la definicién de trastorno mental
se redacté “para satisfacer las necesidades de los clinicos, los profesionales de
la salud publica y los investigadores, antes que para las necesidades técnicas de
los juzgados y los profesionales que prestan servicios legales”, insistiendo en
que la aplicacién del DSM-V debe ir acompafiada de la advertencia sobre los
riesgos y limitaciones de su utilizacién en cuestiones forenses, ya que al utili-
zar categorias, criterios y descripciones textuales del Manual con fines legales
se corre el riesgo de que la informacién se use o entienda de forma incorrecta.
Sin perjuicio de dicha explicacién, el mismo documento sefiala que utilizando
bien la informacién sobre el diagnéstico, esto podria ayudar a los profesiona-
les de la ley en el proceso de toma de decisiones, en tanto permite la com-
prensién de las caracteristicas relevantes de los trastornos mentales.

En el Manual de Recursos de la OMS sobre Salud Mental (2006)’, especi-
ficamente el referido a Derechos Humanos y Legislacién, se aclara que, para
evitar problemas mayores inherentes al uso del término enfermedad, 1a mayo-
ria de los documentos clinicos internacionales evitan el uso del término enfer-
medad mental, prefiriendo en cambio el de trastorno mental, en tanto éste se
utiliza para “implicar la existencia de un conjunto de sintomas y conductas
clinicamente reconocibles, asociado en la mayoria de los casos con el malestar
y con la interferencia con el funcionamiento personal” (OMS, 2006, pp.23).

Para la Confederacién Espafiola de Agrupaciones de Familiares y Personas
con Enfermedad Mental (FEAFES, 2008, p. 24)%, que agrupa desde 1983 a
las federaciones y asociaciones de personas con enfermedad mental de todo
Espafa y a sus familiares, un trastorno o enfermedad mental es “una altera-
cién de tipo emocional, cognitivo y/o del comportamiento, en que quedan
afectados procesos psicolégicos basicos como son la emocién, la motivacién,
la cognicidn, la conciencia, la conducta, la percepcién, el aprendizaje, el len-
guaje, lo cual dificulta a la persona su adaptacién al entorno cultural y social
en que vive y crea alguna forma de malestar subjetivo”.

Como se puede observar, el que un sujeto padezca un trastorno mental no
significa que presente una patologia asimilable a la locura o a la enajenacién

6 ASOCIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA, 2013, ob. cit., p-13.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS). Manual de Recursos de la
OMS sobre Salud Mental, Derechos Humanos y Legislacion. Ginebra, Suiza, Biblioteca de
la OMS, 2006.

8  Confederacién Espafiola de Agrupaciones de Familiares y Personas con Enfermedad
Mental (FEAFES). Guia de Estilo “Salud Mental y Medios de Comunicacién”
[en linea]. Espafia: FEAFES, 2008. Disponible en: http://feafes.org/wp-content/
uploads/2011/01/GUIA-DE-ESTILO-SEGUNDA-EDICION.pdf [fecha de consulta:
23 de octubre de 2013].
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mental, dado que son muchos los sindromes que no implican una pérdida
del juicio de realidad, vale decir, de la capacidad para juzgar de forma (social-
mente) adecuada los hechos, la vida intrapsiquica y el entorno. En este sen-
tido, en Psicologia y Psiquiatria, el juicio de realidad es uno de los criterios
centrales, si no el principal, para poder arribar a un diagnéstico de psicosis.
Este alude a la capacidad de percibir y diferenciar la realidad, en la medida en
que el sujeto logra distinguir el origen interno y/o externo de sus vivencias,
y diferenciar adecuadamente la fantasia de la realidad. Ambas capacidades,
respectivamente, se expresan clinicamente en la posibilidad de distinguir el
yo del no/yo, y en la ausencia de fenémenos positivos como las alucinaciones
(percepciones sin objeto) o los delirios.

El juicio de realidad se elabora a partir de la percepcién del mundo externo,
pero el ser humano también convive con su mundo interno de fantasias, ima-
ginaciones y ensuefios. Un individuo sano, con el pleno uso de sus facultades,
es capaz de delimitar con precisién y claridad las fronteras que separan la
realidad interna y externa, aceptando integrar de forma dialéctica lo real y
lo irreal. En otras palabras, el juicio de realidad es la capacidad de un sujeto
para evaluar de forma consensual la realidad, tal como lo hace la mayoria de
la poblacién en la cual se encuentra inserto. En este sentido, implica la capa-
cidad para mantener criterios de realidad socialmente aceptados.

Ahora bien, esta valoracién no se limita a consignar la presencia, o no, de
fenémenos psicéticos (alucinaciones, voces, ideas delirantes o bizarras), sino
que en su presencia hay que establecer si efectivamente lo son, o mds bien
corresponden a fenémenos de similares caracteristicas, sin la entidad sufi-
ciente o las cualidades para constituirse en veridicas muestras de pérdida del
juicio de realidad. Esto lo podemos observar en las falsas/alucinaciones o en
los pseudodelirios, en los cuales el sujeto “aparece” como si padeciera esas
ideas, pero al ser auscultado diagnésticamente se puede determinar que ello
no es asi.

Mencién aparte merecen los cuadros de simulacién de patologia mental, en
los cuales el evaluado refiere padecer graves alucinaciones o delirios vincu-
lados a los hechos (ej.: una voz que le ordena “matal!!!”), y que obedecen a
esfuerzos o estrategias autoexculpatorias respecto de los hechos. La exagera-
cién de cuadros clinicos, la no concordancia con la sintomatologia habitual
o esperada, el correlato emocional o vivencial discrepante, son algunos de los
indicadores de estar frente a este tipo de simulacién de padecer una enferme-
dad que no es tal.

Por otra parte, existe la posibilidad de que un sujeto con un adecuado juicio de
realidad, debido a poderosas influencias externas (drogas, intoxicacién alco-
holica, situaciones altamente impactantes o estresantes, entre otras), atraviese
por un momento o periodo transitorio de “pérdida del juicio de la realidad”,
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lo cual afectard su normal comprensién de las situaciones sociales y del valor
de su propia conducta. Por ello, existen cuadros descritos por el DSM-IV-TR
que incorporan esta causa externa como gatillante de una pérdida del juicio
de realidad. Entre otras, las mds tipicas son: los zrastornos psicéticos secundarios,
producidos por el consumo de alguna sustancia (alcohol, anfetaminas, aluci-
négenos, cocaina, inhalantes, entre otros) o por los efectos del no consumo de
las mismas en casos de dependencia, que genera el sindrome de abstinencia
(¢j.: delirium tremens); y el caso del trastorno psicotico breve (de causa reactiva)
o trastorno mental transitorio (ej.: psicosis puerperal [postparto]).

Visto lo anterior, como marco general, y antes de pasar a revisar los principales
cuadros psicopatolégicos que pudiesen representar interés forense, abordare-
mos de forma sucinta la estructura y geografia de la clasificacién internacional
de los trastornos mentales propuesta por el DSM.

El DSM-IV-TR, de la Asociacién Americana de Psiquiatria, es redactado
por un destacado grupo de 27 miembros agrupados en el Comité Elabora-
dor, cuya misién recibe el insumo de trece Grupos de Trabajo, compuestos
por cinco o mds miembros cada uno. Por tanto, la “participacién de muchos
expertos internacionales ha asegurado que el DSM posea la mas amplia gama
de informacién y pueda aplicarse y usarse en todo el mundo” (DSM-IV-TR,
p. XXII, 2003), por psiquiatras, psic6logos, trabajadores sociales, enfermeros,
terapeutas ocupacionales, consejeros y otros muchos profesionales de la salud.

En cuanto a sus antecedentes histéricos, el propio DSM destaca el censo de
1840, con el registro de la categoria “idiocia/locura”; el censo de 1880, con
la diferenciacién de siete categorias de trastorno mental (mania, melancolia,
monomania, paresia, demencia, dipsomania, epilepsia), y la primera recopila-
cién de datos estadisticos de la APA en 1917 en diversos hospitales mentales.
Luego de la Segunda Guerra Mundial, la APA y la OMS se vieron en la
necesidad de generar nomenclaturas que englobaran las diversas enfermeda-
des que padecian los veteranos, publicando esta tltima un apartado de tras-
tornos mentales en la 6ta versién de la CIE (1952). La APA desarrollé una
variante de este apartado de la CIE, publicando la primera edicién del Diag-
nostic and Statistical Manual: Mental Disorders (DSM-I), siendo éste un glo-
sario de diferentes categorias diagndsticas, que tenia una definida orientacién
psicodindmica, en tanto muchos trastornos aparecian alli como reacciones de
la personalidad frente a situaciones conflictuales’.

9  ASOCIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA. Manual Diagnstico y Estadistico
de Trastornos Mentales, segunda edicion (traduccién argentina). Buenos Aires: Acta Fondo

para la Salud Mental. 1969.
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El afio 1968, con la publicacién del DSM-II, se marcard “un hito de singular
trascendencia en la historia de la psiquiatria”®, ya que de aqui en adelante,
el trabajo en torno al DSM se realizard en una mayor concordancia con el
recientemente aparecido CIE-8, apostindose con ello a una mayor uniformi-
dad en la nomenclatura y a una segura via de acceso al conocimiento psico-
patolégico universal.

Hoy en dia, luego de varias décadas de investigacién cientifica multidisci-
plinar, se cuenta con un Manual actualizado a mayo de 2013 (DSM-V) en
inglés, y que el afio 2014 fue publicado en espafiol. Esta ultima versién ha
recibido criticas desde el 4mbito de la psicologia clinica, en cuanto a que su
fuerte componente categorial no daria adecuadamente cuenta de la variabi-
lidad y especificidad de los cuadros clinicos, ain cuando aquello se pretende
subsanar con la incorporacién de una mirada dimensional complementaria de
la clasica categorial.

En cuanto a su geografia, el DSM-V contiene tres grandes secciones': Pautas
para el uso clinico y forense del Manual (seccién I); Criterios diagnésticos
para los diferentes trastornos que refiere (seccién II), y Medidas dimensiona-
les para la evaluacién de sintomas (seccién III). En rigor, el DSM es princi-
palmente conocido por la seccién 11, que representa gran parte del libro, y en
la cual se incluyen los diversos trastornos mentales codificados y organizados
en las siguientes categorias:

10 ASOCIACION AMERICANA DE PSIQUIATRIA. 1969. Ob. cit.

11 A mayor abundamiento ver: ECHEBURUA, Enrique, SALABERRIA, Karmele y
CRUZ-SAEZ, Marisol. “Aportaciones y limitaciones del DSM-5 desde la Psicologia
Clinica”. En: Revista Terapia Psicoldgica, Vol. 32, N°1, Santiago, Chile, Sociedad Chilena
de Psicologia Clinica, 2014, pdgs. 65 — 74.
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TABLA 1.
CATEGORIAS DE TRASTORNOS MENTALES DEL DSM-V

Trastornos del neurodesarrollo

Espectro de la esquizofrenia y otros trastornos psicéticos
Trastornos bipolares y relacionados

Trastornos depresivos

Trastornos de ansiedad

Trastornos obsesivo-compulsivos y relacionados
Trastornos relacionados con traumas y estresores
Trastornos disociativos

Trastornos de sintomas somaticos

Trastornos de la alimentacion y de la conducta alimentaria
Trastornos de la eliminacion

Trastornos del suefio

Disfunciones sexuales

Disforia de género

Trastornos disruptivos, del control de impulsos y conductuales
Trastornos adictivos y de consumo de sustancias
Trastornos neurocognitivos

Trastornos de la personalidad

Trastornos parafilicos

Otros trastornos

Fuente: DSM-V (2013).

Cada una de estas categorias agrupa a los cuadros que temdticamente o etio-
légicamente se encuentran relacionados, por lo que desglosarlos en este arti-
culo seria imposible e inconducente.

Lo relevante desde el punto de vista psicolegal es determinar cuales son los
trastornos mentales que podrian poseer alguna significacién juridica, en tanto
permiten una mejor comprensién de los hechos investigados, aportan ele-
mentos determinantes del tipo penal, acreditan una determinada conducta o
tienen implicancias penales, ya sea se trate de victimas o imputados.

Sin duda esta nueva versién (revisién) del DSM incorpora importantes cam-
bios a ser conocidos por los evaluadores, pero que en el contexto procesal
penal resultan de interés también para los litigantes y quienes tienen la labor
de juzgar los hechos. Sélo por poner un ejemplo, en el primer apartado, sobre
los trastornos del neurodesarrollo (en el DSM-IV-TR llamado Trastornos
de inicio en la infancia, nifiez y adolescencia), al retraso mental ahora se le
denomina discapacidad intelectual, ampliando la comprensién de este tipo de
afectaciones, en cuanto no la limita exclusivamente a la determinacién de la
capacidad intelectual (C.1.), sino que incorpora en su evaluacién y diagnédstico
el grado de adaptacién a la vida cotidiana del evaluado, disminuyendo con ello
el asentado estigma social relacionado al antiguo concepto de retraso mental.
Por razones de espacio, y de cumplimiento de los objetivos del presente arti-
culo, en esta oportunidad nos limitaremos a sefialar las caracteristicas de los
cuadros mds frecuentemente invocados en los peritajes de imputados.
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Aportes desde el marco referencial dogmatico

Para el desarrollo del marco tedrico desde la perspectiva psicojuridica, lo pri-
mero que debemos abordar es la definicién legal de lo que se entiende teéri-
camente por una perturbacién grave de las facultades mentales, que sea de tal
entidad que produzca el efecto de eximir de responsabilidad criminal al sujeto
que comete delito bajo una afectacién de su capacidad cognoscitiva o volitiva.

Este marco es relevante en tanto implica ciertas exigencias a las disquisi-
ciones desde el mundo de la salud mental, y por cierto a la vez traduce las
propias orientaciones emanadas desde este ambito al dmbito juridico en sus
definiciones.

Afortunadamente, en el derecho comparado existe una relativa concordancia
a la hora de establecer que un trastorno mental grave no puede sino generar
efectos en la valoracién de la conducta criminal de quien lo padece. Asi, se
observa que mediante distintas expresiones y conceptos, cada legislacién ha
incluido como causal de exculpacién de responsabilidad penal, aquellos cua-
dros psicopatolégicos que se asocian con lo que coloquialmente se ha llamado
la locura, y que desde el punto de vista médico-cientifico es definido como
psicosis.

Como ya hemos sefialado’, en los casos en que dichas capacidades normales
se encuentran ausentes en determinado sujeto, y éste incurre en conductas
contrarias a la ley, la incapacidad mental constituye uno de los argumentos que
esgrime la defensa de los imputados en investigaciones o juicios en los cua-
les se busca determinar la responsabilidad penal de los mismos. Al respecto,
argumentar que el imputado sufre determinado trastorno es una cuestién
que debe ser probada, en cuanto ésta no se presume. Asimismo, incluso en el
caso de que el trastorno mental sea determinado por un perito del Servicio
Meédico Legal™ u otra institucion pericial publica, la mera existencia de dicho
trastorno 7o conduce necesariamente a una causal de exculpacién o exencién
de la responsabilidad penal del acusado, en cuanto en todos los casos se debe

12 MAFFIOLETTI CELEDON, Francisco. “Aproximacién a la inimputabilidad penal
por trastorno mental desde la perspectiva de la psicologia juridica”. En: Revista Juridica
del Ministerio Publico, N°51, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2012, pags. 217 — 249.

13 Sobre este punto, ver: SERVICIO MEDICO LEGAL. Guia Normativa Técnica
Pericial de Salud Mental en las dreas de Psiquiatria y Psicologia Médico Legal [en
linea]. Santiago, Chile, BCN, 2010 Disponible en: http://www.sml.cl/transparencia_
activa/archivos_transparencia/ RESOLUCIONES/NORMATIVA/Resoluci%C3%B3n_
Exenta_10655-2009.pdf [fecha de consulta: 10 de noviembre de 2014]. En dicha
Guia, se considera como parte integral de la estructura del informe psiquidtrico el
pronunciamiento respecto de “la existencia o no de relacién entre el estado mental del
examinado y los hechos en los cuales estd involucrado, dando respuesta a la(s) pregunta(s)
médico-legal(es)”.
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probar la afectacién de las capacidades cognitivas y/o volitivas en el sujeto al
momento de la comisién del hecho.

La definicién de dicho concepto y su extensién comportan un acabado estu-

ptoy p
dio, que dependera de la realidad juridica y los sistemas de justicia existentes
» q p J y J
en cada pais. Algunas definiciones acerca de lo que el mundo juridico con-
sidera como causal de inimputabilidad lo podemos observar en los cédigos
penales de los paises de Latinoamérica. Estos por lo general han adoptado
y adaptado a su realidad las legislaciones provenientes de Europa (particu-
larmente espafiola y alemana)', las que a la vez siguen fielmente la tradicién
juridica del Derecho Romano.

Para ilustrar brevemente este punto, y establecer las concordancias con las
realidades juridicas que nos son mds familiares, en tanto se encuentran inmer-
sas en contextos sociales, culturales y politicos mds afines al nuestro, hare-
mos una revisién general del concepto de la inimputabilidad en los paises de
America latina®.

En Brasil el Cédigo Penal, en su articulo 26, sefiala: “E isento de pena o agente
que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Pardgrafo dinico. A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em
virtude de perturbagao de satide mental ou por desenvolvimento mental incompleto
ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o cardter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento’.

Como se observa, los conceptos empleados dicen relacién con la “enfermedad
mental o desarrollo mental incompleto o retardado”. En este caso el término
« » . . . . o
enfermedad mental” resulta ambiguo e inexacto, no siendo posible ni siquiera
hacer una referencia analégica a los principales manuales psicopatolégicos
internacionales.

En Argentina, el articulo 34 inciso 1” del Cédigo Penal sefala: “El que no
haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus faculta-
des, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconciencia,
error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del
acto o dirigir sus acciones.

14 Siguiendo la tradicién del modelo europeo continental.

15 En cuanto a los cédigos penales de los paises de Latinoamérica, esta revisién toma
como referencia esencial y literal el texto de VERA-GOMEZ, José, FOLINO, Jorge
O. y TABORDA, José G.V. “O Conceito De Inimputabilidade Nas Legislacoes Lati-
noamericanas”. En: TABORDA, José G.V., ABDALLA-FILHO, E., CHALUB, M.
Psiquiatria Forense. 22 ed. Porto Alegre: Artmed; 2012, p. 612.
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En caso de enajenacidn, el tribunal podra ordenar la reclusién del agente en
un manicomio, del que no saldré sino por resolucién judicial, con audiencia
del ministerio publico y previo dictamen de peritos que declaren desaparecido
el peligro de que el enfermo se dafie a si mismo o a los demis.

En los demis casos en que se absolviere a un procesado por las causales del
presente inciso, el tribunal ordenard la reclusién del mismo en un estableci-
miento adecuado hasta que se comprobase la desaparicién de las condiciones
que le hicieren peligroso”.

En este caso, el concepto central es la imposibilidad de comprender o dirigir
las propias acciones a consecuencia de una alteracién morbosa o insuficiencia
de las facultades (entendemos mentales). Si bien resulta claro el criterio en
cuanto a la exigencia de establecer una consecuencia en la capacidad cognitiva
o volitiva, no lo es del todo en la referencia a la patologia base que pudiese
originar dicha consecuencia, en tanto los conceptos de “alteracién morbosa” o
de “insuficiencia” pueden resultar imprecisos y equivocos.

El Cédigo Penal boliviano sefiala en su articulo 17 que: “Estd exento de pena
el que en el momento del hecho por enfermedad mental o por grave pertur-
bacién de la conciencia o por grave insuficiencia de la inteligencia, no pueda
comprender la antijuridicidad de su accién o conducirse de acuerdo a esta
comprensién”. En este caso, de lo que se exime al sujeto es de la pena, y con
ello, de la responsabilidad criminal asociada al hecho tipico, por causa de una
enfermedad mental, cuestion que resulta del todo imprecisa y de dificil deli-
mitacién incluso en el dmbito de la salud mental. Asimismo, los conceptos
de perturbacion de la consciencia y el de grave insuficiencia de la inteligencia, no
corresponden a categorias psicopatolégicas definidas, pero dicha dificultad se
salva en la medida que cualquiera que sea dicha perturbacién, debe afectar
severamente la capacidad de comprensién del injusto o de guiar su propia
conducta. Dicho cédigo contempla ademis las causales imperfectas de excul-
pacién, en la medida en que en su articulo 18 determina la atenuacién de la
pena cuando la referida capacidad de comprensién o de control de la con-
ducta no esté del todo comprometida.

El caso de Chile no difiere mayormente de lo sefialado, en tanto su Cédigo
Penal refiere que: “estin exentos de responsabilidad criminal: 1. el loco o
demente, a no ser que haya obrado en un intervalo licido, y el que, por causa
independiente de su voluntad, se halla privado totalmente de razén” (articulo
10)'. Seguidamente, en el inciso siguiente, se contempla también el criterio

16 Enla creacién del referido articulo 10 se tomé como base el articulo 8° del Cédigo Penal
espafiol, todo lo cual consta en la discusién parlamentaria de la sesién 62, de fecha 10

de mayo de 1870. A mayor abundamiento ver: Cédigo Penal de la Republica de Chile
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evolutivo, incorporando el inciso 2° al menor de catorce afios'. En el caso
del inciso 1°, la voz “loco” para designar al enajenado mental o psicético sélo
resulta justificable por el hecho que, en este punto, el texto legal ha permane-
cido invariable desde su creacién el afio 1874. A todas luces resulta evidente
el caricter coloquial que posee la palabra loco, y que ella no existe en el len-
guaje formal psiquidtrico ni psicolégico, pero que tiene correspondencia con
los conceptos de psicosis o de enajenaciéon mental.

Algo similar sucedia en la legislacién mexicana de 1931, que declaraba irres-
ponsables (inimputables) a los “locos”, los “idiotas” e “imbéciles”, y a los que
sufrian alguna “enfermedad o anomalia mental”, hasta que el afio 1983, basdn-
dose en el Cédigo Penal italiano, se planteé que el delito se excluye cuando:
“Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caricter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprensién, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere preordenado su trastorno mental
dolosa o culposamente, en cuyo caso responderd por el resultado tipico siem-
pre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible” (articulo 15). Cuando la
referida capacidad se halle s6lo disminuida, el Cédigo Penal mexicano con-
templa la imposicién de hasta las dos terceras partes de la pena que corres-
ponderia al delito cometido, o la imposicién de una medida de seguridad, o
ambas, en caso de ser necesario, tomando en cuenta el grado de afectacién de
la imputabilidad del autor.

En Colombia, es inimputable “quien en el momento de ejecutar la conducta
tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprensién, por inmadurez sicoldgica,
trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares. No serd inim-

putable el agente que hubiere preordenado su trastorno mental” (articulo 33,
Cédigo Penal).

Nuevamente observamos que el c6digo colombiano pone el acento en las con-
secuencias en las facultades del sujeto que incurre en una conducta delictual,
las cuales en este caso serian la resultante de la “inmadurez sicolégica” o de
un “trastorno mental”, de la “diversidad cultural”, y agrega, para ampliar ain

y Actas de las sesiones de la Comisién Redactora, Santiago, Chile, Editorial EDEVAL,
1974.

17 Respecto del inciso 2°, hasta 1928 el texto decia “Al menor de diez afios”, lo cual fue
modificado por la Ley N°4.447, de 23 de octubre de 1928, la cual lo reemplazé por “El
menor de dieciséis afios”. Finalmente, a mediados del afio 2007, con la entrada en vigor
de la Ley 20.084 (publicada el 12 de diciembre de 2005), que “establece un sistema de
responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal”, la edad de exencién
de responsabilidad penal quedé definitivamente bajo los catorce afios, y entre los catorce

afios y los dieciocho afios opera la referida Ley 20.084.
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mis el espectro, o de “estados similares”. Resulta muy dificil llegar a entender
a qué cuadros concretos aluden dichas categorias, y més dificilmente llegar a
determinar con precisién cudles son los alcances de poseer una visién cultural
discrepante dentro de un mismo territorio nacional.

Para el Cédigo Penal de Costa Rica, en su articulo 42, es inimputable: “quien
en el momento de la accién u omisién, no posea la capacidad de comprender
el cardcter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa compren-
si6n, a causa de enfermedad mental, o de grave perturbacién de la conciencia
sea ésta 0 no ocasionada por el empleo accidental o involuntario de bebidas
alcohdlicas o de sustancias enervantes”.

Se observa que se mantiene la alteracién de la capacidad volitiva y cogni-
tiva como efectos de la presencia en el sujeto de ciertas afecciones, que en
definitiva le causarian una imposibilidad de actuar conforme a la norma. En
este caso, se habla de una “enfermedad mental”, y de una “grave perturbacién
de la consciencia”. Lo interesante es que se insiste en el caricter necesaria-
mente involuntario o accidental de dicho estado, y que se menciona expresa-
mente a las drogas y el alcohol como posibles causantes de dicha incapacidad
sobreviniente.

Por su parte, en Cuba el Cédigo Penal expresa en su articulo 20 que: “estd
exento de responsabilidad penal el que comete el hecho delictivo en estado
de enajenacién mental, trastorno mental transitorio o desarrollo mental retar-
dado, si por alguna de estas causas no posee la facultad de comprender el
alcance de su accién o de dirigir su conducta”.

Si bien se sigue en este c6digo manteniendo las dos consecuencias de ciertos
estados para el sujeto, la expresion “comprender el alcance” no puede sino
resultar ambigua en cuanto a no precisar de forma clara qué es lo que impli-
caria que asi fuese. Por otra parte, se introduce el término “enajenacién men-
tal” ya como una expresién mds evidente del miximo nivel de perturbacién
a la cual puede estar sometido el sujeto, enajenado de si mismo y del mundo
que lo rodea. Quizds este concepto sea el que dé cuenta de forma mas inequi-
voca que se trata de una persona que no es capaz de juzgar y valorar ade-
cuadamente sus acciones y su entorno. A pesar de lo sefialado, los conceptos
de “desarrollo mental retardado” y “trastorno mental transitorio” poseen una
cierta dosis de ambigiiedad que hacen muy dificil asimilarlos a las categorias
psicopatoldgicas existentes, en el primer caso porque se lo debiese asimilar
a ciertos retrasos mentales (los mds graves), y en el segundo porque dicha
entidad nosogréfica hoy en dia se encuentra cuestionada, y resulta muy facil
recurrir a ella para intentar desvincularse de la responsabilidad de conductas
que el sujeto ha cometido y no quiere reconocer como propias.
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Posibles trastornos mentales de relevancia penal

Habiendo introducido y proporcionado un contexto en que los trastornos
mentales son concebidos desde las disciplinas ligadas a la salud mental de las
personas, y a la vez esbozado someramente el contexto legal en que dichos
trastornos poseen relevancia, en tanto se encuentran presentes en los sujetos
al momento en que se produce el delito, pasaremos a caracterizar los mds
frecuentemente vinculados a teorias del caso que buscan eximir o atenuar la
responsabilidad penal de los imputados.

Trastornos de Personalidad segtn el DSM

Un trastorno de la personalidad es un “patrén permanente e inflexible de
experiencia interna y de comportamiento que se aparta acusadamente de las
expectativas de la cultura del sujeto, tiene su inicio en la adolescencia o prin-
cipio de la edad adulta, es estable a lo largo del tiempo y comporta malestar
o perjuicios para el sujeto” que lo padece (DSM-IV-TR, 2003, p. 765). En
ese sentido, debemos diferenciarlo de los llamados rasgos de personalidad, los
cuales sélo constituyen trastornos de la personalidad cuando son inflexibles
y desadaptativos y cuando causan un deterioro funcional significativo o un
malestar subjetivo.

La caracteristica principal de un trastorno de la personalidad, en tanto patrén
permanente de experiencia interna y de comportamiento que se aparta acusa-
damente de las expectativas de la cultura del sujeto, se manifiesta en al menos
dos de las siguientes dreas: cognoscitiva, afectiva, de la actividad interperso-
nal o del control de los impulsos. Este patrén persistente es inflexible y se
extiende a una amplia gama de situaciones personales y sociales, provocando
malestar clinicamente significativo o deterioro social, laboral o de otras dreas
importantes de la actividad del individuo. El patrén es estable y de larga dura-
cién y se puede descubrir que su inicio se remonta al menos a la adolescencia
o al principio de la edad adulta. Es importante aclarar que dicho patrén no es
atribuible a una manifestacién o una consecuencia de otro trastorno mental,
tampoco es debido a los efectos fisiolégicos directos de una sustancia (p. ¢j.,
una droga, una medicacién o la exposicién a un téxico) ni a una enfermedad
médica (p. ej., traumatismo craneal). En tales casos, aun cuando se presenten
las manifestaciones tipicas de éstos, el trastorno de personalidad no puede ser
diagnosticado.

290



Criterios diagndsticos generales para un trastorno de la personalidad
(DSM -IV-TR):

A. Un patrén permanente de experiencia interna y de comportamiento que
se aparta acusadamente de las expectativas de la cultura del sujeto. Este
patrén se manifiesta en dos (o mds) de las dreas siguientes:

(1) cognicién (p. ej., formas de percibir e interpretarse a uno mismo, a los
demds y a los acontecimientos);

(2) afectividad (p. €j., la gama, intensidad, labilidad y adecuacién de la res-
puesta emocional);

(3) actividad interpersonal;

(4) control de los impulsos.

B. Este patrén persistente es inflexible y se extiende a una amplia gama de
situaciones personales y sociales.

C. Este patrén persistente provoca malestar clinicamente significativo o
deterioro social, laboral o de otras dreas importantes de la actividad del
individuo.

D. El patrén es estable y de larga duracidn, y su inicio se remonta al menos a
la adolescencia o al principio de la edad adulta.

E. El patrén persistente no es atribuible a una manifestacién o a una conse-
cuencia de otro trastorno mental.

F. El patrén persistente no es debido a los efectos fisiolégicos directos de una
sustancia (p. ¢j., una droga, un medicamento) ni a una enfermedad médica
(p. €j., traumatismo craneal).

En otros términos, un trastorno de la personalidad es un patrén persistente de
formas de pensar, sentir y comportarse que es relativamente estable a lo largo
del tiempo. Algunos tipos de trastornos de la personalidad (especialmente
los trastornos antisocial y limite de la personalidad) tienden a atenuarse o a
remitir con la edad, lo que no parece ser el caso en algunos otros tipos (p. €j.,
trastornos obsesivo-compulsivo y esquizotipico de la personalidad).

Los trastornos de la personalidad deben distinguirse de los rasgos de perso-
nalidad que no alcanzan el umbral para un trastorno de la personalidad.
Los rasgos de personalidad sélo se diagnostican como trastornos de la perso-
nalidad cuando son inflexibles, desadaptativos y persistentes, y ocasionan un
deterioro funcional o un malestar subjetivo significativos.

El DSM-V ha mantenido relativamente similares los trastornos de persona-
lidad del DSM-IV-TR, en tanto mantiene los tres clusters que los agrupan:
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Cluster A: Los extrafios o excéntricos.
- Paranoide
- Esquizoide
- Esquizotipico
Cluster B: Los inestables (conductas dramdticas, emocionales, erriticas).
- Antisocial

- Limite

Histriénico

Narcisista

Cluster C: Los ansiosos.
- Evitativo
- Dependiente

- Obsesivo-compulsivo

Como se observa claramente en su definicidn, los trastornos de personali-
dad de ningin modo implican la pérdida del juicio de realidad (capacidad
para evaluar la realidad de forma realista), y en general resultan sobrellevables
para quienes los padecen, sin perjuicio del malestar subjetivo asociado, y de la
mayor o menor rigidez que presenten. En términos generales, un trastorno de
personalidad no determina a un sujeto a cometer un delito, siendo capaces los
sujetos que lo padecen de controlar su conducta y pedir ayuda a familiares o
profesionales en momentos de mayor intensidad o malestar.

Ahora bien, en este punto resulta necesario sumarse a la critica planteada por
Esbec y Echeburaa (2011)* en cuanto a que el modelo médico categorial
representado por el modelo del DSM (ya que no cambia mayormente en el
DSM-V), en el caso de los trastornos de personalidad, no permite registrar
la frecuente comorbilidad observada entre estos distintos trastornos, viéndose
obligado el evaluador a recurrir a la categoria “trastorno de personalidad no-
especificado” cuando un sujeto presenta mds de uno de estos o no alcanza a
cumplir con los criterios completos de alguno en particular.

18 ESBEC, Enrique y ECHEBURUA, Enrique. “La reformulacién de los trastornos de la
personalidad en el DSM-V”. En: Actas Espafiolas de Psiquiatria, N°39, Madrid, Espafia,
2011, pags. 1 -11.

19 Categorial: en éste la unidad de clasificacion es la cazegoria, basada en la observacién y el
juicio clinico (diagnéstico).
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La Psicopatia

La Asociacién Psiquidtrica Americana (A.P.A), define al psicépata como
“una persona cuya conducta es predominantemente amoral y antisocial, que
se caracteriza por sus acciones impulsivas e irresponsables, encaminadas a
satisfacer sus intereses inmediatos y narcisistas, sin importar las consecuencias
sociales, sin demostrar culpa ni ansiedad”.

En términos diagndsticos o clinicos, algunos autores sefialan que se la debe
entender como un Trastorno de la Personalidad, que el DSM-IV-R y la CIE-
10 han ubicado en esta categoria, dentro del Trastorno Antisocial de perso-
nalidad y dentro del Trastorno Disocial de la personalidad respectivamente.

Socialmente, se le ha llamado psicépata a todo sujeto que ha cometido un cri-
men brutal, ya sea por su frecuencia (asesinos en serie o abusadores sexuales
con multiples victimas) o por su alto nivel de impacto social y alarma publica.
Frente a esto, habria que decir que sélo los psicélogos forenses y psiquiatras
forenses estarian en condiciones, después de evaluar directamente al sujeto
e indagar en su historia vital (anamnesis), de sefialar si es ese el diagndstico
acertado en cada caso particular. Sin perjuicio de que existan algunos sinto-
mas o indicios en las caracteristicas del delito que puedan hacer presumir u
orientar este diagnéstico al profesional.

Las caracteristicas mds comunes descritas para este tipo de sujetos son:

* La utilizacién de la manipulacién y el engafio como forma de obtener
beneficios personales en su relacién con los otros (instrumentalidad de
los vinculos).

* La falta de empatia (insensibilidad) en las relaciones interpersonales.
* Locuacidad y encanto superficial.

* Mentira patolégica.

* Impulsividad.

* Egocentrismo o narcisismo (sobrevaloracion de las propias cualidades
por sobre las de los demas).

* Irresponsabilidad.

* Incapacidad para aceptar las responsabilidades de las propias acciones.
¢ Varias relaciones maritales (sentimentales) breves.

* Versatilidad criminal.

* Falta de metas realistas a largo plazo (vivir el presente).

* Conducta sexual promiscua.
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* Estilo de vida parasitario (dependiente de otro = vampirismo,
sanguijuela).

* Problemas de conducta precoces.
* Superficialidad en los afectos.

¢ Falta de control conductual.

Debemos insistir en que efectivamente dicho concepto se ha vulgarizado por
el uso comun vinculado especialmente a crimenes seriales o violentos, pero
que estos delitos podrian perfectamente responder a sujetos con otras pato-
logias mentales que nada tienen que ver con el diagnédstico profesional de la
psicopatia. Es mds, para que un perito forense pueda llegar a diagnosticar
acertadamente este cuadro, resulta exigible que posea una formacién minima
especifica en la comprensién y valoracién de la psicopatia en el contexto
penal, para lo cual se vienen realizando desde el afio 2006 cursos de aproxi-
madamente 50 horas pedagégicas que adiestran a los peritos en su deteccién
y diagnéstico.

Por tltimo, y en cuanto a la capacidad de comprensién del ilicito, se puede
afirmar que, en todos los casos, y dado que responde a un criterio del diag-
néstico diferencial de estos sujetos, el diagnosticado con una psicopatia no ha
perdido el juicio critico de la realidad, vale decir, sabe y conoce la distincién
entre el bien y el mal, entre lo adecuado y lo inadecuado, pero, a pesar de ello,
actda de todos modos.

El Retraso Mental o Discapacidad Intelectual

Como ya se sefial6 anteriormente, el DSM-V reemplazé la categoria Retraso
Mental por la de Discapacidad Intelectual, en tanto incorporé en su valoracién
no s6lo la capacidad cognitiva (C.1.), sino también el grado de adaptacién a la
vida cotidiana. Esta ampliacién de la concepcién del retraso mental ya habia
sido planteada el afio 1992 por la Asociacién Americana sobre Retraso Men-
tal (AARM), que propuso una definicién que “supuso un cambio radical del
paradigma tradicional, alejindose de una concepcién del retraso mental como
rasgo del individuo para plantear una concepcién basada en la interaccién de
la persona y el contexto (Verdugo, 2003). La principal aportacién de aquella
definicién consistié en modificar el modo en que las personas (profesionales,
familiares, investigadores...) conciben esa categoria diagnéstica, alejindose
de identificarla exclusivamente como una caracteristica del individuo para

entenderla como un estado de funcionamiento de la persona”®.

20 VERDUGO ALONSO, Miguel Angel. Anilisis de la definicién de discapacidad

intelectual de la Asociacién Americana sobre Retraso Mental de 2002 [en linea].

Madrid, Espafa: Revista Espafiola sobre Discapacidad Intelectual, Vol. 34 (1), Nam.
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En términos de su presentacién, el Retraso Mental concierne a un funcio-
namiento intelectual significativamente inferior a la media, existente concu-
rrentemente con déficit en la conducta adaptativa y manifestado durante el
periodo de desarrollo.

El DSM-V define la discapacidad intelectual o el trastorno de desarrollo inte-
lectual’’ como un “trastorno que comienza durante el periodo de desarrollo
y que incluye limitaciones del funcionamiento intelectual como también del
comportamiento adaptativo en los dominios conceptual, social y practico”,
que debe cumplir los tres siguientes criterios diagndsticos:

A. Deficiencias de las funciones intelectuales, como el razonamiento, la
resolucién de problemas, la planificacién, el pensamiento abstracto, el
juicio, el aprendizaje académico y el aprendizaje a partir de la experien-
cia, confirmados mediante la evaluacién clinica y pruebas de inteligen-
cia estandarizadas individualizadas.

B. Deficiencias del comportamiento adaptativo que producen fracaso del
cumplimiento de los estindares de desarrollo y socioculturales para la
autonomia personal y la responsabilidad social. Sin apoyo continuo,
las deficiencias adaptativas limitan el funcionamiento en una o mds
actividades de la vida cotidiana, como la comunicacién, la participa-
cién social y la vida independiente en multiples entornos tales como el
hogar, la escuela, el trabajo y la comunidad.

C. Inicio de las deficiencias intelectuales y adaptativas durante el periodo
de desarrollo.

Junto con el diagnéstico de discapacidad intelectual, se debe especificar la
gravedad actual de acuerdo a las siguientes categorias:

317 (F70) Leve
318.0 (F71) Moderado
318.1 (F72) Grave
318.2 (F73) Profundo

21

205, 2003, pigs. 5 — 19. Disponible en: file:///D:/Documents%20and%20Settings/
fmaffoletti/Mis%20documentos/Downloads/205_articulos1.pdf [recuperado el 10 de
noviembre de 2014].

Nota: El término diagnéstico discapacidad intelectual es equivalente al diagnéstico
CIE-11 trastornos del desarrollo intelectual. Aunque a lo largo del manual se utiliza
el término discapacidad intelectual, en el titulo se usan ambos términos para facilitar
la relacién con otros sistemas de clasificacién. Ademads, una cldusula federal de Estados
Unidos (Public Law 111-256, Rosa’s Law) sustituye el término retraso mental por
discapacidad intelectual, y las revistas de investigacién utilizan el término discapacidad
intelectual. Asi pues, discapacidad intelectual es el término de uso habitual en la
profesién médica, educativa y otras, asi como en la legislacién publica y grupos de
influencia.
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En el Manual DSM-V aparece una tabla con la Escala de gravedad de la dis-
capacidad intelectual (trastorno del desarrollo intelectual), en la que se especifican
las afectaciones en los dominios Conceptual, Social y Prictico, para cada una

de las cuatro categorias anteriormente descritas.

TABLA 1 ESCALA DE GRAVEDAD DE LA DISCAPACIDAD INTELECTUAL
(TRASTORNO DEL DESARROLLO INTELECTUAL)

Escala de L ) . L
Dominio conceptual Domino social Dominio practico

gravedad

Leve En nifios de edad preescolar, En comparacion con los grupos El individuo puede funcionar de

puede no haber diferencias
conceptuales manifiestas. En
nifios de edad escolary en
adultos, existen dificultades en
el aprendizaje de aptitudes aca-
démicas relativas a la lectura,

la escritura, |a aritmética, el
tiempo o el dinero, y se necesita
ayuda en uno 0 mas campos para
cumplir las expectativas relacio-
nadas con la edad. En adultos,
existe alteracion del pensamiento
abstracto, la funcidn ejecutiva
(es decir, planificacion, definicion
de estrategias, determinacion

de prioridades y flexibilidad cog-
nitiva) y de la memoria a corto
plazo, asi como del uso funcional
de las aptitudes académicas

(p. ej., leer, manejar el dinero).
Existe un enfoque algo concreto
a los problemas y soluciones en
comparacién con los grupos de la
misma edad.

de edad de desarrollo similar, el
individuo es inmaduro en cuanto
a las relaciones sociales. Por
ejemplo, puede haber dificultad
para percibir de forma precisa
las sefiales sociales de sus
iguales. La comunicacion, la
conversacion y el lenguaje son
mds concretos o inmaduros de
lo esperado por la edad. Puede
haber dificultades de regulacién
de la emocion y el comporta-
miento de forma apropiada a

la edad; estas dificultades son
apreciadas por sus iguales en
situaciones sociales. Existe una
comprension limitada del riesgo
en situaciones sociales; el juicio
social es inmaduro para la edad
y el individuo corre el riesgo de
ser manipulado por los otros
(ingenuidad).

forma apropiada a la edad en el
cuidado personal. Los individuos
necesitan cierta ayuda con
tareas de la vida cotidiana
complejas en comparacién con
sus iguales. En la vida adulta,
la ayuda implica tipicamente la
compra, el transporte, la organi-
zacion doméstica y del cuidado
de los hijos, la preparaci6n de los
alimentos y la gestién bancaria
y del dinero. Las habilidades
recreativas son similares a las
de los grupos de la misma edad,
aunque el juicio relacionado con
el bienestary la organizacidn del
ocio necesita ayuda. En la vida
adulta, con frecuencia se observa
competividad en trabajos que

no destacan en habilidades
conceptuales. Los individuos
generalmente necesitan ayuda
para tomar decisiones sobre el
cuidado de la salud y legales,

y para aprender a realizar de
manera competente una voca-
cion que requiere habilidad. Se
necesita tipicamente ayuda para
criar a una familia.

296




Escala de
gravedad

Dominio conceptual

Domino social

Dominio practico

Moderado

Durante todo el desarrollo, las
habilidades conceptuales de los
individuos estan notablemente
retrasadas en comparacién con
sus iguales. En prescolares,

el lenguaje y las habilidades
preacadémicas se desarrollan
lentamente. En nifios de edad
escolar, el progreso de la lectura,
la escritura, las matematicas y
del tiempo de comprension y el
dinero se produce lentamente a
lo largo de los afios escolares y
estd notablemente reducido en
comparacidn con sus iguales.
En adultos, el desarrollo de las
aptitudes académicas esté tipi-
camente en un nivel elemental y
se necesita ayuda para todas las
habilidades académicas, en el
trabajoy en la vida personal. Se
necesita ayuda continua diaria
para completar tareas concep-
tuales de la vida cotidiana, y
otros pueden encargarse total-
mente de las responsabilidades
del individuo.

El individuo presenta notables
diferencia respecto a sus iguales
en cuanto al comportamiento so-
cial y comunicativo a lo largo del
desarrollo. El lenguaje hablado
es tipicamente un instrumento
primario para la comunicacién
social, pero es mucho menos
complejo que en sus iguales.

La capacidad de relacion esta
vinculada de forma evidente

ala familia y los amigos, y el
individuo puede tener amistades
satisfactorias a lo largo de la
vida y, en ocasiones, relaciones
sentimentales en la vida adulta.
Sin embargo, los individuos pue-
den no percibir o interpretar con
precision las sefiales sociales. El
juicio social y la capacidad para
tomar decisiones son limitados, y
los cuidadores han de ayudar al
individuo en las decisiones de la
vida. La amistad con los iguales
en desarrollo con frecuencia esta
afectada por limitaciones de

la comunicacion o sociales. Se
necesita ayuda importante social
y comunicativa en el trabajo para
obtener éxito.

El individuo puede responsa-
bilizarse de sus necesidades
personales, como comer, vestirse,
y de las funciones excretoras y la
higiene como un adulto, aunque
se necesita un periodo largo de
aprendizaje y tiempo para que el
individuo sea auténomo en estos
campos, y se puede necesitar
personas que le recuerden lo
que tiene que hacer. De manera
similar, se puede participar en
todas las tareas domésticas

en la vida adulta, aunque se
necesita un periodo largo de
aprendizaje, y se requiere ayuda
continua para logar un nivel de
funcionamiento adulto. Se puede
asumir un cargo independiente
en trabajos que requieran
habilidades conceptuales y de
comunicacion limitadas, pero se
necesita ayuda considerable de
los compafieros, supervisores y
otras personas para adminis-
trar las expectativas sociales,
las complejidades laborales y
responsabilidades complemen-
tarias, como programacion,
transporte, beneficios sanitarios
y gestién del dinero. Se pueden
llevar a cabo una variedad de
habilidades recreativas. Estas
personas necesitan tipicamente
ayuda adicional y oportunida-
des de aprendizaje durante un
periodo de tiempo largo. Una
minorfa importante presenta
comportamiento inadaptado que
causa problemas sociales.
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Escala de

Dominio conceptual Domino social Dominio practico
gravedad
Grave Las habilidades conceptuales El lenguaje hablado estd bastan- | El individuo necesita ayuda
estan reducidas. El individuo te limitado en cuanto a vocabu- | para todas las actividades de
tiene generalmente poca com- lario y gramética. EI habla puede | la vida cotidiana, como comer,
prension del lenguaje escrito o de | consistir en palabras sueltas o vestirse, bafiarse y las funciones
conceptos que implican nimeros, | frases y se pueden complementar | excretoras. El individuo necesita
cantidades, tiempo y dinero. con medidas de aumento. El ha- | supervision constante. EI indivi-
Los cuidadores proporcionan un blay la comunicacion se centran | duo no puede tomar decisiones
grado notable de ayuda para la en el aqui y ahora y dentro de responsables en cuanto al bien-
resolucién de problemas durante | acontecimientos cotidianos. El estar propio o de otras personas.
toda la vida. lenguaje se utiliza para la co- En la vida adulta, la participa-
municaci6n social mas que para | cion en tareas domésticas, de
la explicacion. Los individuos ocio y de trabajo necesita apoyo y
comprenden el habla sencilla ayuda constante. La adquisicion
y la comunicacién gestual. La de habilidades en todos los do-
relacion con los miembros de minios implica un aprendizaje a
la familia y otros parientes son largo plazo y ayuda constante. En
fuente de placery de ayuda. una minoria importante, existe
comportamiento inadaptado que
incluye autolesiones.
Profundo | Las habilidades conceptuales El individuo tiene una com- El'individuo depende de otros

implican generalmente el mundo
fisico méas que procesos simbg-
licos. El individuo puede utilizar
objetos dirigidos a un objetivo
para el cuidado de si mismo, el
trabajo y el ocio. Se pueden haber
adquirido algunas habilidades
visuoespaciales, como la concor-
danciay la clasificacién basada
en caracteristicas fisicas. Sin
embargo, la existencia concu-
rrente de alteraciones motoras y
sensitivas puede impedir un uso
funcional de los objetos.

prensién muy limitada de la
comunicacion simbélica en el
habla y la gestualidad. El indivi-
duo puede comprender algunas
instrucciones o gestos sencillos.
El individuo expresa su propio
deseo y sus emaciones principal-
mente mediante comunicacién
no verbal y no simbélica. El
individuo disfruta de la relacion
con miembros bien conocidos

de la familia, cuidadores y otros
parientes, y da inicio y responde
a interacciones sociales a través
de sefiales gestuales y emocio-
nales. La existencia concurrente
de alteraciones sensoriales y
fisicas puede impedir muchas
actividades sociales.

para todos los aspectos del
cuidado fisico diario, la salud y
la seguridad, aunque también
puede participar en algunas de
estas actividades. Los individuos
sin alteraciones fisicas graves
pueden ayudar en algunas de las
tareas de la vida cotidiana en

el hogar, como llevar los platos

a la mesa. Acciones sencillas
con objetos pueden ser a base
de la participacion en algunas
actividades vocacionales con
algo nivel de ayuda continua. Las
actividades recreativas pueden
implicar, por ejemplo, disfrutar
escuchando misica, viendo
peliculas, saliendo a pasear

o participando en actividades
acudticas, todo ello con la ayuda
de otros. La existencia concu-
rrente de alteraciones fisicas y
sensoriales es un impedimento
frecuente para la participacién
(més all de la observacion)

en actividades domésticas,
recreativas y vocacionales. En
una minoria importante, existe
comportamiento inadaptado.

El DSM-IV-TR establecia los mismos niveles de retraso mental, pero con
un énfasis primordial en la capacidad intelectual (CI), aun cuando también
contemplaba ciertas capacidades sociales y adaptativas para su diagndstico, tal
como se grafica en el siguiente esquema:
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Retraso mental leve

CI 50-69.
Adquisicién retardada del lenguaje comprensivo y expresivo.

Dificultades en actividades escolares (lecto-escritura), que pueden
beneficiarse de una educacién compensatoria.

La falta de madurez emocional y social puede acarrear dificultades
para afrontar la integracion (matrimonio, crianza de los hijos, etc.).

Logro mais lento de la independencia para el autocuidado, activida-
des précticas y domésticas.

Capacidad para desempenar trabajos semicualificados, de tipo
préctico.

Minoria con etiologia orgédnica reconocida.

Retraso mental moderado

CI 35-49, con discrepancias en los perfiles de rendimiento.

Dominio limitado del lenguaje comprensivo y expresivo, con nivel
de desarrollo variable.

Progresos escolares limitados y bésicos en las dreas de la lecto-
escritura y cdlculo, que pueden desarrollar programas de educacién
especial.

Adquisicién retardada de la capacidad de autocuidado, con necesi-
dad de supervisién permanente.

Capacidad para realizar trabajos practicos sencillos, con adecuada
supervision.

Capacidad de movimientos, pero no independencia completa en la

edad adulta.

Desarrollo normal de la capacidad de relacién social y de participa-
cién en actividades sociales simples.

Mayoria con etiologia orginica reconocida.

Retraso mental grave

CI 20-34.
Adquisiciones de nivel més bajo.
Marcado grado de déficit motor.

Presencia de dafio o anomalia en el desarrollo del sistema nervioso
central.
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Retraso mental profundo
- CI<20.

- Lenguaje comprensivo y expresivo limitado a la comprensiéon de
6rdenes bsicas y hacer peticiones simples.

- Movilidad muy restringida o inexistente.

- Capacidad de autocuidado muy limitada, que requiere ayuda y
supervision constante.

- Pequeﬁa participacién en tareas domésticas y précticas con ade-
cuada supervision.

- Etiologia orgénica, con déficits somdticos o neuroldgicos graves.

En cuanto a las implicancias forenses de este tipo particular de trastorno
mental, si bien un 85% de las personas con discapacidad intelectual corres-
ponden a la categoria “Leve”, el 10% a “Moderado”, el 4% a “Grave”, y el 1%
restante a “Profundo”, este grupo de sujetos no tienden a cometer delitos, y
la mayoria de las veces por su condicién de vulnerabilidad, mis bien tienden
a ser victimas de los mismos. En ese orden de ideas, la clasificacién que hace
el DSM-V resulta relevante y determinante en las causas por el delito de vio-
lacién, en las que la exigencia de la circunstancia comisiva ligada al nivel de
discapacidad intelectual en la victima termina por definir el tipo penal en la
franja de edad de 14 afios en adelante, permitiendo discriminar si éste corres-
ponde al tipo penal del articulo 361 N°3 o el del articulo 363 N°1, ambos del
Cédigo Penal chileno®.

La perspectiva de la psicologia juridica

Una vez analizados los principales cuadros psicopatolégicos de interés penal,
resulta conveniente ahondar en el enfoque disciplinar de la Psicologia Juridica
respecto de sus posibles implicancias juridico-forenses. En este sentido para
la Psicologia Juridica, en tanto especialidad de la disciplina psicolégica abo-
cada a la comprensién, explicacién, evaluacion, prondstico e intervencién con
personas que se desenvuelven en espacios regulados juridicamente, la com-
prension del trastorno mental es bastante mas amplia que la delimitacién res-
pecto de cuando una persona que lo padece comete un delito.

22 A mayor abundamiento en este punto, remitase al articulo ANKER, Christian y
MAFFIOLETTI, Francisco. Los tipos penales de los articulos 361 N°3 y 363 N°1
del Cédigo Penal desde la perspectiva de la Psicologia Forense. Boletin de la Unidad
Especializada en Delitos Sexuales y Violentos de la Fiscalia Nacional del Ministerio

Publico de Chile, N°7, Abril de 2006.
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De hecho, para la Psicologia Juridica, resulta de suma importancia el cémo
determinada sociedad concibe a las personas con trastornos mentales, cudl es
el lugar que les asigna, y cudles son los derechos y deberes que les reconoce.
Este es un tema de una creciente complejidad social, en tanto se trata de
sujetos que deben acceder al trabajo, a movilizarse y desplazarse dentro de
un territorio, que tienen el derecho a establecer relaciones de pareja y man-
tener relaciones sexuales con otros, que deben poder optar a una vivienda, a
establecer contratos sociales, recibir beneficios estatales, conducir vehiculos
motorizados, ejercer su voto en las elecciones populares, y en definitiva gozar
de todos los beneficios de cualquier ciudadano comun.

La excepcién a lo sefialado, en la mayoria de las sociedades modernas donde
impera el Estado de Derecho, pasa por una evaluacién profesional (psiquid-
trica o psicologica) respecto de si determinado sujeto estd efectivamente en
condiciones de ejercer el dominio de sus derechos y someterse a todas las
obligaciones vigentes. Asi, incluso para poder internar contra su voluntad a
una persona que presente un trastorno mental, se ha establecido la necesidad
de que dicha accién coercitiva y coartadora de derechos fundamentales sea
consecuencia de una decisién judicial, en la cual se haya contado con el ase-
soramiento de un experto en las ciencias relacionadas con la salud mental de
las personas. Evidentemente, tratindose de una decisién judicial, el dictamen
del perito no puede sino no ser vinculante de la decisién que en definitiva se
adopte, pero si estd contemplado que dicha decisién no se la pueda tomar sin
la debida asesoria experta.

Un escenario particular se desarrolla cuando quien posee un trastorno mental
comete delito, o bien en los casos en que un sujeto lo hace en un estado que
de alguna forma resulte asimilable al trastorno mental. En este tltimo caso se
habla de los trastornos mentales transitorios, o bien de cualquier privacién de
razén por causa ajena a la voluntad del sujeto activo. Como se observa, para
el legislador y para el Derecho Penal no resulta relevante el que quien comete
delito padezca de forma permanente un trastorno mental, sino que éste haya
estado presente al momento en que ejecuté la conducta tipica. En el mismo
sentido de lo anteriormente expuesto por el DSM-IV-R, en cuanto a que se
clasifican los trastornos y no las personas, para el Derecho Penal lo que resulta
reprochable penalmente es la conducta, y no la persona que la ejecuta. Es
mis, si asi fuese, y efectivamente se buscara determinar y ejercer el reproche
penal de acuerdo a la “personalidad” del delincuente, estariamos ante lo que
los juristas han denominado el Derecho Penal de autor, uno de cuyos riesgos es
la criminalizacién de determinados grupos de personas o de ideas.

Ante esta problematica, compleja por cierto, en tanto involucra la conjuncién
de dos disciplinas, la de la regulacién social de la conducta (el Derecho) y la
que pretende la comprensién y tratamiento de la misma (Psicologia), es nece-
sario para avanzar hacia respuestas que nos permitan saber qué hacer cuando
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un sujeto que padece un cuadro psicopatolégico comete un delito. Para dilu-
cidar dicha interrogante, sabemos que no basta la mera existencia de un tras-
torno mental al momento del hecho, sino que se debe ademds determinar el
efecto que ha tenido el mismo en las capacidades del sujeto y que, de alguna
forma, haya tenido como consecuencia la afectacién de su capacidad para
actuar de forma libre y soberana. Aun teniendo claro que el sujeto actué bajo
el influjo del referido trastorno, y que éste efectivamente afectd sus capaci-
dades, ahora resulta imprescindible dilucidar el grado en que dicho trastorno
afect6 al sujeto, con el propdsito de despejar si estamos ante una eximente
de responsabilidad criminal, o s6lo ante una circunstancia atenuante, que no
tiene la fuerza suficiente para privar al sujeto de haber podido tomar otra
alternativa que haya sido distinta y menos gravosa de la que ejecutd.

Indudablemente estas preguntas nos obligan a formular hipétesis de los posi-
bles cuadros psicopatolégicos que, presentes al momento del hecho, podrian
llegar a eximir de responsabilidad criminal a un sujeto que comete delito. Mds
aun, ese andlisis debe sortear ademds la ambigtiedad, imprecisién, inexactitud
y vaguedad de las definiciones legales (legislativas) de las causales de exculpa-
cién penal por trastorno mental, en tanto éstas no tienen una clara coinciden-
cia con las principales categorias psicopatolégicas internacionales existentes.

Por ello, resulta absolutamente comprensible que, de acuerdo a algunos auto-
res y criticos del proceso penal, el mundo judicial haya delegado en los peri-
tos, expertos en una ciencia, arte u oficio, la determinacién de la decisién
juridica acerca de la inimputabilidad de un determinado sujeto, entregando a
psiquiatras y psicélogos la definicién de la exencién de responsabilidad penal
de éstos cuando presentan trastornos mentales, y cometen delitos en dicho
estado. Esta psicologizacién o psiquiatrizacion de las decisiones judiciales en
cuanto a la inimputabilidad, implica un abandono de la funcién jurisdiccional,
y una inminente incertidumbre en esta drea al interior del sistema de justicia.

Afortunadamente lo sefialado es s6lo una falsa ilusion, o si se quiere una fala-
cia, ya que es el propio sistema penal quien se antepone a dicho riesgo, dejando
en manos del juzgador la facultad exclusiva de valorar no sélo la circunstancia
delictiva que ante €l se expone, sino que también la propia ponderacién del
trabajo profesional del perito, no siendo en twltimo término su opinién mds
que una apreciacién profesional que éste deberd valorar con los principios que
la propia ley le sefiala, no siendo vinculante de la decisién que adopte en el
caso particular, aun cuando deba hacerlo de forma fundada cuando la descarte
o considere.

La participacion de peritos psic6logos en procesos penales

Un punto relevante a debatir resulta de la pregunta por la competencia de los
peritos psicélogos para diagnosticar los trastornos mentales, y en ese sentido,
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por ilustrar mediante un ejemplo, para poder arribar a conclusiones forenses
respecto de la capacidad del imputado para ser responsable respecto de su
conducta, especificamente referida a la investigada en el marco de un proceso
penal, y que podria definir si efectivamente el autor de una conducta tipica
y antijuridica (en tanto no existen causales de exculpacién legal) pudiera lle-
gar a determindrsele responsable criminalmente por sus actos, aun siendo un
sujeto que presente un trastorno mental.

Tal ha sido la evolucién de este debate, que ya el afio 2004 el subdirector
médico del Servicio Médico Legal de Chile solicit6é formalmente® al Colegio
de Psicélogos de Chile A.G. que se pronunciara respecto de “si un Psic6logo
estd capacitado para realizar exdmenes de imputabilidad. Si estd dentro de
su dmbito el establecer diagnéstico médico de imputabilidad”. Ante dicha
consulta, el Directorio del Colegio de Psic6logos derivé la inquietud a la Aso-
ciacién Chilena de Psicologia Juridica y Forense?* para que se hiciera cargo de
la respuesta, en tanto comprendié que se trataba de una temadtica vinculada a
aquella drea de especializacién.

La respuesta llegé en febrero de 2005, y la reproducimos integra, por el valor
que tiene en la visién y definiciones que aporta, incluso mds alld de la res-
puesta puntual a la pregunta inicial:

“Luego de realizar un extenso andlisis de cémo es abordado este tépico
en otros paises, tanto latinoamericanos como europeos, tanto desde la
perspectiva juridica como de la Psicologia Forense, consideramos que
la evaluacién pericial de la imputabilidad estd dentro de las competen-
cias del psicélogo, toda vez que esto implica la evaluacién diagndstica
de variables que se hallan dentro de nuestro dmbito de experticia.

Entre estas variables, estin aquellas relacionadas tanto con la estruc-
tura global de la personalidad, como aquellas que aluden al desempefio
del sujeto evaluado en dreas especificas de funcionamiento, tales como
las dreas intelectual, afectiva o interpersonal, entre otras. También es
posible incluir aquellas variables que se refieren a aspectos puntuales
del funcionamiento psicolégico del sujeto, sea que estas muestren un
comportamiento permanente o transitorio.

En relacién al tema de la imputabilidad, es importante recordar que
tanto en el Cédigo Penal chileno, como el de las demds legislaciones
internacionales, no se define el término “imputabilidad”, por tanto es

23 Mediante Oficio 13.415 del 12 de julio de 2004.

24 Oficio S/N de fecha 02 de Febrero de 2005, en respuesta al Oficio Of. 13.415 del Ser-
vicio Médico Legal de fecha 12.JUL.04. [en linea]. Disponible en: http://www.achpsiju.
cl/documentos/ [fecha de consulta: 16 de agosto de 2014].
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necesario extraerlo a “contrario sensu” de las causas de su eximicién,
atenuacién y agravamiento. En este sentido, resulta evidente que el
concepto de imputabilidad/inimputabilidad es un concepto juridico, y
por tanto su valoracién y calificacién, por ley, es privativo y de exclusiva
competencia de quien juzga.

Las condiciones legales que permiten establecer el grado de respon-
sabilidad penal de un inculpado/imputado, se encuentran expresadas
en los articulos N°10 y 11 del Cédigo Penal. En dichos articulos se
utilizan términos que aluden a variables psicolégicas del estado mental
del sujeto al momento de la comisién del delito, susceptibles de ser
evaluadas por un profesional idéneo, tales como:

- Loco o demente, a no ser que haya obrado en un intervalo licido.

- El que, por cualquier causa independiente de su voluntad, se halla
privado totalmente de razén.

- Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.

- El que obra en defensa de la persona y derechos de un extrafio... y la
de que el defensor no sea impulsado por venganza, resentimiento u
otro motivo ilegitimo.

- Falta de provocacién suficiente por parte del que se defiende.

- El que obra violentado por una fuerza irresistible o impulsado por
un miedo insuperable.

- La de obrar por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan
producido arrebato y obcecacién.

La pertinencia del psicélogo como profesional competente para la
valoracién de estos aspectos se debe a su formacién especializada,
orientada al desarrollo de conocimientos y habilidades para la evalua-
cién, intervencién e investigacién de éstos y otros fenémenos relacio-
nados al estado mental del evaluado. Especificamente, en relacién a la
valoracién de la imputabilidad de un sujeto, se dispone de una serie de
instrumentos de Psicodiagnéstico, tanto test proyectivo, como psico-
métricos, cuyo uso e interpretacion son de exclusiva competencia del
profesional psicélogo.

Lo anterior constituye sin duda la base de la capacitacién del psicélogo
para efectuar exdmenes de imputabilidad, a la que se agregan posterior-
mente conocimientos especificos que faciliten el ejercicio profesional
en el escenario que conforman las particularidades del sistema juridico.
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En relacién a la segunda parte de la pregunta, en la que se consulta si
estd dentro del dmbito del psicélogo establecer diagnésticos médicos
de imputabilidad, cabe hacer una aclaracién previa a la respuesta.

Tal como se ha sefialado, el Cédigo Penal no define el término “impu-
tabilidad”. En consecuencia, tal como puede observarse, el texto legal
tampoco indica caracteristicas de la imputabilidad que permitan aso-
ciarla necesariamente a un diagnéstico médico.

Es asi, que consideramos que la evaluacién de imputabilidad sélo impli-
card un diagnéstico médico cuando ése sea necesario dar respuesta a la
pregunta que el Tribunal o Fiscalia/Defensoria hace al perito para la
valoracién de los hechos que se investigan.

Sin embargo, cuando la pregunta del Tribunal aluda a variables psi-
colégicas, en virtud de lo planteado en el Cédigo Penal acerca de los
grados de responsabilidad penal del imputado, la evaluacién de tales
variables no implica necesariamente un acto médico, puesto que, como
ya se ha sefialado, esta evaluacién cae dentro del dmbito de competen-
cia profesional del psicélogo.

Finalmente, consideramos que compete y se encuentra dentro del
ambito de experticia del psicélogo la evaluacién de aquellas variables
asociadas a los indicadores de las condiciones eximentes, atenuantes o
agravantes de imputabilidad”.

Si bien esta discusién se ha superado hoy en dia en nuestra realidad nacional,
sigue siendo objeto de debate actual en algunos paises con un desarrollo mds
incipiente del rol que les corresponde jugar a los peritos en los procesos pena-
les, y quizds también ello esté determinado por la ausencia de una instancia
profesional de caricter técnico —como lo es el SML en nuestro pais— al cual
se le atribuya la facultad legal de definir desde el punto de vista técnico linea-
mientos que deben ser contemplados por todos aquellos peritos que realicen
evaluaciones forenses de dicha naturaleza.

Al respecto, Carrasco y Maza (2005) sefialan que cuando se realiza una
valoracién sobre la imputabilidad se deben tener en cuenta ciertos criterios
basicos. Hay que preguntarse si la naturaleza del trastorno mental afecta real-
mente los elementos integrantes de la imputabilidad (aspecto cualitativo), si
la intensidad y el grado de perturbacién afectan la imputabilidad (aspecto
cuantitativo), y por tltimo, el mds importante, si existe coincidencia temporal
entre la presencia de un trastorno mental y los hechos que han sido sometidos
a andlisis (aspecto cronolégico).

Es necesario advertir que este dltimo criterio es uno de los puntos mas polé-
micos en la valoracién de la imputabilidad. Hay que preguntarse cémo el
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perito estimé o infirié una conducta pasada, es decir, cémo demuestra que
la persona al momento de los hechos carecia de las circunstancias que con-
figuran la imputabilidad, en especial cuando se alegan trastornos mentales
transitorios, cuyos sintomas no estdn presentes al momento de la evaluacién.
También hay que preguntarse cémo el perito descarta que el imputado haya
simulado o dis-simulado algin trastorno mental en la entrevista (hay ins-
trumentos especificos para descartar la simulacién). Por tdltimo, siempre es
util objetar cuando un perito se pronuncia directamente sobre la imputabili-
dad / inimputabilidad, ya que éstos son conceptos juridicos sobre los cuales
debe pronunciarse el tribunal. El perito sélo pude dar cuenta de los elementos
constituyentes de ella y nunca referirse directamente.

En esta prictica pericial se han observado dos tipos de valoraciones de la
imputabilidad que a nuestro juicio son incompletas. La primera se refiere a
aquellos sujetos que han sido diagnosticados alguna vez como portadores de
un trastorno mental, ampardndose en él para descartar su culpabilidad, pero
no existe claridad de que al momento de la comisién del delito se cumplen los
criterios anteriormente mencionados. Aqui se acude a un criterio puramente
diagnéstico que en si es insuficiente. En la segunda prima un criterio sélo
sintomdtico o psicoldégico, es decir, s6lo interesan las manifestaciones y sin-
tomas psiquicos del sujeto al momento de la comisién del delito. Esta es una
situacién tipica cuando se alega un trastorno mental transitorio.

Ademis, es posible que los sintomas no necesariamente sean indicio directo
de un trastorno mental, es decir, que sean inespecificos. Por ejemplo, las con-
ductas agresivas o los pensamientos persecutorios aparecen en una amplia
gama de trastornos mentales, por lo que deben ser valorados en su conjunto.
Una vez identificado un sintoma siempre debe ser valorado con el resto de
las manifestaciones vivenciales que aparecen en un sujeto, y tratar de encon-
trar una relacién de sentido entre ellos, ya que no todos los sintomas tienen
el mismo valor indiciario. Existen sintomas de rangos distintos. Los sinto-
mas primarios, de primer orden o bdsicos, estin francamente presentes, y
los secundarios o de segundo orden sélo acompafian a los primeros, pero en
general son los que se tienden a sobre interpretar o dificultan la valoracién de
los primeros.

Pero no sélo se pretende encontrar sintomas para elevar una presuncién diag-
néstica sino también lo opuesto, es decir, indagar sintomas indiciarios de
cualquier otro proceso patoldgico que contradiga el mds presumible. A esto se
le llama diagnéstico diferencial.

Por lo tanto, se sugiere que cada vez que se realice una discusién respecto de la
imputabilidad de un sujeto se haga desde una perspectiva mixta, es decir, una
valoracién de la presencia de un trastorno mental (grave) y las manifestacio-
nes psicopatoldgicas, considerando los tres criterios anteriormente expuestos.
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