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PROLOGO

En este nuevo nimero de nuestra Revista Juridica ponemos a disposicién de los
lectores una variada seleccién de sentencias en torno a diversos temas, como una
muestra de jurisprudencia actual, referidosas a tépicos de relevancia juridica y social,
sea porque se trata de tipos ain nuevos dentro de nuestro quehacer juridico penal, o
de gran complejidad, o ya sea por el impacto social que pueden llegar a provocar.

Asi es como se publica la sentencia dictada en un caso de agresién a un fiscal del
Ministerio Pablico en una comitiva integrada por funcionarios de la Policia de
Investigaciones, que investigaba hechos delictuales en la zona del conflicto mapu-
che, y en la cual la Corte Suprema se refiere a un tema tan relevante como el de las
medidas de proteccién para testigos.

Del mismo modo, y en la linea anunciada, también se presentan sentencias dicta-
das por Tribunales de Juicio Oral en lo Penal en un caso de asociacién ilicita para
cometer delitos de narcotrifico, otra en un caso de falso testimonio y presentacién
de pruebas falsas, y una tercera en un caso de contexto de abuso sexual y produccién
de material pornografico infantil.

Fiel a la costumbre de esta publicacidn, se presentan estudios realizados por profe-
sionales especializados, relativos a materias de gran interés juridico, criminolégico y
social.

En este dltimo contexto, destacamos especialmente en este nimero articulos que
profundizan en materias tan especificas como el delito de defraudacién en la postu-
lacién y obtencién de subsidios habitacionales, o en otras de gran sensibilidad social,
como lo es el delito de trifico de migrantes y la trata de personas.

También se publica un articulo que aborda materias del derecho penal general, en
relacién a un ilicito concreto, como es aquél que versa sobre el error de prohibi-
cién en el delito de desacato en contexto de violencia intrafamiliar, y otro que nos
presenta aportes criminoldgicos en relacién a delitos cometidos por delincuentes
sexuales en serie.

Finalmente, se presentan en este nimero los aportes de dos de nuestras divisiones y
unidades especializadas, concretamente de nuestra Divisién de Atencién a Victimas
y Testigos, que profundiza en el modelo que las distintas fiscalias del pais siguen en
la atencién y servicios que prestan a sus usuarios, y de nuestra Unidad Especializada
en Trifico Ilicito de Drogas y Estupefacientes, cuya subdirectora aborda el tema de
la Justicia terapéutica y los Tribunales de Tratamiento de Drogas.

SAaBAs CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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Materias de Interés General

RECURSO DE QUEJA ACOGIDO. INCUMPLIMIENTO DE ACUERDO REPARATORI0:

REANUDACION DEL PROCEDIMIENTO

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

El objetivo del acuerdo reparatorio es el sometimiento efectivo y responsable a la
obligacion contraida por el imputado con la victima de satisfacer aquello a que se
0bligd; en el caso concreto, a pagar una suma de dinero, y no a formular un simple
compromiso nominativo a cuya ejecucion quedard luego obligado el ofendido.

Sin perjuicio del derecho que tiene la victima de optar por ejecutar libremente el

acuerdo ante el juez civil, le asiste también la facultad de pedir su revocacion y de

seguir adelante con el proceso penal, en cuyo decurso tiene también asegurada la in-

demnizacion de los darios civiles'.

Texto Completo:

Santiago, siete de abril de dos mil
once.

Vistos y teniendo presente:

1° Que a fojas siete, comparece el Fis-
cal Regional del Ministerio Publico
por la Regién de las Araucania,
quien deduce recurso de queja contra
los Ministros de la Corte de Apela-
ciones de Temuco, Sres. Leopoldo
Llanos, Fernando Carrefio y el Fis-
cal Luis Troncoso, por la resolucién
que dictaron el 18 de febrero del afio
en curso, por la cual confirmaron la
sentencia de 31 de enero de este afio,
dictada por el juez de Garantia de
Temuco, que rechazé la solicitud del
ente persecutor en cuanto a revocar
un acuerdo reparatorio incumplido y
fijar nuevo dia y hora para celebrar
juicio simplificado, aceptando, en
cambio, la posicién de la defensa en

orden a que tal acuerdo era irrevoca-
ble y que lo procedente era el sobre-
seimiento definitivo.

Aduce que los jueces recurridos
han infringido en forma grave el
articulo 242 del Cédigo Procesal
Penal, puesto que el tnico efecto
propio de esa norma, deriva del cum-
plimiento del acuerdo reparatorio,
tras el cual, se procede a pronunciar
sobreseimiento definitivo.

2° Que, informando los recurri-
dos a fojas 19 senalan que tuvieron
presente que el Cédigo no regula la
situacién propuesta por el Ministerio
Publico, la que si fue contemplada
para el caso de la suspensién condi-
cional del procedimiento, de modo
que por tratarse de una medida que
afectaria los derechos del inculpado
y de acuerdo, ademds, a lo dispuesto
en el articulo 5° de la compilacién

1  Ver, en el mismo sentido, la sentencia citada en la Revista Juridica N°46 de marzo de

2011, p.31.
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procesal penal, no es posible acceder
a tal pretension.

3° Que segtn han expresado los mis-
mos intervinientes, se fij6 audiencia
para el dia 28 de diciembre de 2010,
en la que el inculpado pagaria a la
victima la suma de $29.000 como
acuerdo reparatorio, misma oportu-
nidad en que se decretaria el sobre-
seimiento definitivo, pago que no se
concreté en esa fecha, segin ambas
partes reconocen.

4° Que el alcance efectivo de las
normas del articulo 241 y siguien-
tes del Cédigo Procesal en su texto
modificado por Ley 20.074 de 14
de noviembre de 2005 consiste en
suprimir brechas de impunidad exis-
tentes, como la que acd se advierte,
de dejar al arbitrio del imputado el
pago de una obligacién. El objetivo
del acuerdo reparatorio es el some-
timiento efectivo y responsable a la
obligacién contraida por el imputado
con la victima de satisfacer aquello a
que se obligd; en el caso concreto,
a pagar una suma de dinero, y no
a formular un simple compromiso
nominativo a cuya ejecucién quedara
luego obligado el ofendido. Tal es la
razén por la cual, sin perjuicio del
derecho que tiene la victima de optar
por ejecutar libremente el acuerdo
ante el juez civil, le asiste también
la facultad de pedir su revocacién
y de seguir adelante con el proceso
penal, en cuyo decurso tiene también
asegurada la indemnizacién de los
dafios civiles.

La naturaleza de este tipo de acuerdo,
esti refrendada por la norma del
articulo 247 del Cédigo Procesal

Penal, que -producto de la modifica-

10

cién, antes anotada- fija suspensién
al plazo de la investigacién, entre
otros, en los casos en que se alcanza
acuerdo reparatorio, mientras éste no
se cumple o hasta que se encuentre
debidamente garantizado.

5° Que, como se advierte, al resolver
como lo han hecho, los ministros de
la Corte de Apelaciones de Temuco,
han incurrido en grave falta que debe
ser subsanada por este medio.

Y visto, ademids, lo dispuesto en
los articulos 545 y 549 del Cédigo
Orginico de Tribunales, se acoge
el recurso de queja deducido en
lo principal de fs. 7, por el Fiscal
Regional Subrogante del Ministe-
rio Publico de la Araucania y, en
consecuencia, se deja sin efecto, la
resolucién impugnada de diecio-
cho de febrero de dos mil once, que
en copia se agregé a fs. 2 de este
legajo, y en su lugar se decide, que
se revoca la resolucién apelada de
treinta y uno de enero de dos mil
once, y en cambio se deja sin efecto
el acuerdo reparatorio celebrado en
la causa Rit 8901-2010 del Juzgado
de Garantia de Temuco, debiendo
fijarse audiencia para la continua-
cién del procedimiento, en los tér-
minos solicitados por el Ministerio

Publico.

Acordada con el voto en contra de
los Ministros Sres. Kinsemiiller y
Jacob quienes estuvieron por recha-
zar el recurso de queja interpuesto,
por considerar que se estd denun-
ciando como grave falta o abuso una
cuestién de interpretacién legal, lo
que corresponde a una facultad pri-
vativa de los tribunales y respecto de
cuyo ejercicio, no es posible decir que

FaiLos
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se haya incurrido en la infraccién
que se reclama, al sefialarse los razo-
namientos que la sustentan, tal como
ya lo ha resuelto de forma uniforme
y reiterada esta Corte.

Comuniquese lo resuelto a la Corte
de Apelaciones de Temuco y al Juz-
gado de Garantia de Temuco.

1"

Registrese y archivese.
Rol N°1777-11

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Jaime Rodriguez E., Hugo Dol-
mestch U., Carlos Kinsemiiller L.,
Roberto Jacob Ch.y el abogado inte-
grante Sr. Domingo Hernandez E.

FaiLos
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RECURSOS DE NULIDAD ACOGIDOS. HOMICIDIO FRUSTRADO DE FISCAL,
LESIONES A PERSONAL POLICIAL. DOLO DIRECTO. TESTIGOS PROTEGIDOS

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

Lectura de registros en el juicio oral

El articulo 334 del Cédigo Procesal Penal veda expresamente “incorporar o invocar”
como medios de prueba ni dar lectura durante el juicio oral, a registros u otros docu-
mentos que dieren cuenta de diligencias o actuaciones realizadas por la policia o el
Ministerio Piiblico. El precepto reza ‘no se podrd’, lo que encierra una prohibicion y
como tal, su desconocimiento deviene en un acto nulo, por encontrarse proscrito por la
ley. No se trata de una norma facultativa, de suerte que no puede quedar entregada
al libre albedrio de los litigantes la decision acerca de si se acepta o no la valoracion
de un documento cuya incorporacion no ha sido consentida por la ley.

Declaraciones del imputado y coaccion

Desaparecido el ambiente hostil, un individuo con capacidad e inteligencia, pudo
reclamar de inmediato por el trato vejatorio, por las lesiones, si alguna hubiese su-
Jfrido a propdsito de la declaracion, por el cansancio o las circunstancias en que pudo
haber sido forzado para declarar, sin que nada de ello se advierta en el juicio, y no
resulta convincente una querella interpuesta con mucha posterioridad que no arribé
a puerto y una lesion que no delatd la defensa, sino que la reconocid la misma policia,
producida al tiempo de la detencion, no de la interrogacion.

Consecuencias del exceso en la duracion del periodo de detencion

Resulta improcedente procurar obtener la nulidad del procedimiento con la finalidad
de eliminar la declaracion que un imputado presto camino al Juzgado de Garantia,
dado que de mediar exceso en el periodo de detencion, se encuadra en el quebranto al
N°7° del articulo 19 de la Constitucion Politica, pero sin alcanzar ineludiblemente
la declaracion del detenido, porque fue prestada en forma voluntaria y tal como en
un instante asegurd que deseaba hacerlo porque no tenia participacion en los hechos,
también pudo negarse a proseguir hablando o alegar que preferia continuar en pre-

sencia de un abogado.
Denuncia de infraccion de garantias en términos dubitativos

Cualesquiera sean las circunstancias, no es dable analizar ni emitir pronunciamien-
to respecto de una denuncia de infraccion de derechos que se alza sobre cimientos

)

dubitativos, como un ‘quizds’, un ‘tal vez”, un ‘a lo mejor’.

12
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Sobre los testigos protegidos: normas aplicables, proteccion en la legislacion comdn.
Justificacion de su uso. Colision de derechos

El Cidigo Procesal Penal reglamenta los testigos protegidos o con reserva de iden-
tidad en los articulos 307 y 308, y alli el legislador dispone que los dichos del testigo
comienzan con su individualizacion completa, sin perjuicio de las excepciones con-
templadas en leyes especiales, para luego hacer una precision relativa al domicilio del
declarante y la necesidad de que siga en reserva si la revelacion piiblica del mismo en-
trania peligro para él o para otra persona; y aun cuando el pdarrafo segundo se remite
solo al domicilio, el tercero, comprende también su identidad, al prohibir y penalizar
la divulgacion en cualquier forma de la individualizacion del sujeto cuando se ha
hecho uso de ese derecho.

Identidad y domicilio son dos cosas diferentes, de modo que si los legisladores quisie-
ron sancionar a quien divulga la identidad ordenada proteger, naturalmente, han
querido amparar la identidad de un testigo. 1ul conclusion estd avalada y se mantie-
ne dentro de los pardametros sefialados en el articulo 308 del Codigo Procesal Penal,
que los legisladores quisieron segregar expresamente en precepto aparte, 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
probijar el Ministerio Piiblico.

La proteccion a los testigos no se restringe solo a la etapa de la investigacion, porque
las normas estan ubicadas en el Titulo III del Libro II, que gobierna el Juicio Oral
del Procedimiento Ordinario; y, en seguida, porque el articulo 307 prescribe que ‘el
Presidente de la Sala o el juez, en su caso,...” 0 sea, dicha proteccion se extiende tanto
a los tribunales que funcionan colegiados, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal,
como al unipersonal, el Juez de Garantia.

Las medidas de proteccion para testigos estin reguladas en la legislacion comiin que
gobierna la materia y la sola circunstancia que el tribunal en definitiva haya re-
suelto descartar todas las acusaciones formalizadas sobre hechos tipificados en la Ley
N’18.314, por considerar que se verificaron ciertas conductas carentes de la connota-
cion necesaria para calificarlas en esa normativa, como lo requirid, en su momento el
Ministerio Piiblico, en nada altera en este nuevo escenario la evidencia incorporada
al tenor de las prescripciones de esa ley especial, apegada como se dijo a las pautas
generales de nuestro régimen juridico, puesto que se pesquisaron ilicitos de cardcter
terrorista y se librd acusacion por injustos de esa misma naturaleza, solo que no se
reunid prueba suficiente que la sustentara o el tribunal llamado a su valoracion,
considerd que ello no se habia satisfecho.

La normativa general del Codigo Procesal Penal se abre a la comparecencia de testi-
gos protegidos con la reserva de su identidad, aiin después de prestado su testimonio
y por periodos no determinados, pero silo el necesario para su efectivo amparo des-
pués del juicio; de modo que ha quedado obsoleto proporcionar resguardo a los testi-
gos con identidad protegida que depusieron en el litigio, al alero de la antigua Ley
N’18.314, puesto que ya se declard su improcedencia al caso concreto, pero subsistird

13
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la salvaguardia general que el articulo 308 del Codigo Procesal Penal les brinda,
mientras subsistan las circunstancias que lo hagan aconsejable, mds aiin si se tiene en
cuenta que las disposiciones especiales que rigen la prueba testifical protegida, en todo
caso, se enmarca en el dmbito de la normativa comaiin.

El lugar donde ocurrieron los hechos no es una comuna muy grande, ni cuenta con
tantos habitantes, por lo cual las posibilidades de ubicar o identificar a una persona
por su domicilio son bastante amplias, sobretodo, si como sefiald el defensor, tenian
sospechas de quien podria ser el testigo protegido. Lo mismo acontece, si se reduce el
niimero de posibles declarantes al de imputados en la causa. En esa porcion, no es
posible sostener que el tribunal o el fiscal o la circunstancia de ser un testigo protegido,
hayan impedido a la defensa ejercer las facultades que la ley le concede, ni menos, que
se haya desconocido el derecho a defensa.

En cuanto a la supuesta inobservancia de normas de cardcter internacional, cabe ex-
Plicitar, que los testigos protegidos, secretos o andnimos, como quiera llamdrseles, exis-
ten por imperativos de justicia y 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 resolverse afectando proporcional-
mente cada una de ellas, sin vulnerarias en su esencia.

Esto se justifica aun mds en un contexto donde no sélo parece producirse una escalada
de violencia, sino que ademds, esta se extiende sobre un territorio claramente deter-
minado, al punto que los habitantes que se sienten menoscabos por los hechos deciden
no perseverar en la construccion de sus terrenos, venderlos, o desmotivar a quienes se
interesan en acercarse a la zona de conflicto.

En los mismos organismos internacionales se ha reconocido circunstancias en las cua-
les, tanto la investigacion como el juzgamiento de ciertos delitos, incluidos los terro-
ristas, pueden exponer a quienes participan en la administracion de justicia a serios
amedrentamientos contra su vida o su integridad fisica o psiquica o de las personas
que constituyen su niicleo familiar. Y ocurre que el Estado tiene también la tarea de
proteger a quienes administran justicia, tanto como a quienes coadyuwzn al esclare-
cimiento de los ilicitos de que se trata.

EI Ministerio Piiblico estd obligado a entregar proteccion a victimas y testigos. En
esos casos, las entidades y tribunales internacionales aceptan que debe brindarse am-
paro a esos testigos, sin perjudicar en su esencia el derecho a defensa, o sea, se admite
que la colision de los derechos existe y se zanja por consentir que alguno de ellos debe
ceder ante el otro, siempre que no signifique romper la esencia misma del derecho.

Naturalmente, tan grave decision solo puede adoptarse en cada caso particular y con
completo conocimiento de las circunstancias concretas del mismo. Son medidas excep-
cionales, para situaciones excepcionales y que se adoptan siempre con control absoluto
de los intervinientes para evitar que los cotos a la prdctica de alguno de los derechos
que importa la defensa en juicio sea minima 'y que en ningin evento entrabe o limite
el ejercicio del niicleo esencial de esa garantia.

14
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El proceso de conviccion de los sentenciadores y su impugnacion

La conviccion corresponde al proceso de resolucion intima de convencimiento que
cada juez desarrolla con la prueba que ha podido percibir a través de sus propios
sentidos y que los magistrados realizaron durante el largo tiempo que comprendio la
audiencia de este juicio oral, proceso que no fue presenciado por este tribunal superior,
de suerte que no estdan en condiciones de reproducir una valoracion que los ponga en
situacion de descubrir la infraccion que el recurrente denuncia por esta via.

Necesidad y prueba del dolo directo

La doctrina ensefia que los delitos especiales por los que se castigo a los imputados
exigen para su comision la concurrencia de dolo directo (Renato Astroza Herrera:
“Derecho Penal Militar”, segunda edicion, Editorial Juridica de Chile, ario mil no-
vecientos setenta y cuatro, IN°305, pdgina 480).

El articulo 268 ter del Codigo Penal dispone que “El que mate a un fiscal del Mi-
nisterio Piiblico... en razon del ejercicio de sus funciones...”, vale decir, requiere en el
sujeto activo conocimiento y albedrio de matar a un individuo de quien debe saber
se trata de un fiscal, al que, ademds, quiere matar en razon del desemperio de sus
Sfunciones.

El articulo 17 bis del DL N“2.460, prescribe: “El que hiriere, golpeare o maltratare
de obra a un miembro de la Policia de Investigaciones de Chile que se encontrare en el
ejercicio de sus funciones, serd castigado: 2°. Con presidio menor en su grado mdximo
a presidio mayor en su grado minimo, si las lesiones produjeren al ofendido enferme-
dad o incapacidad para el trabajo por mds de treinta dias” y al igual que en el tipo
precedente, requiere de dolo directo: el autor debe conocer y querer lesionar a un ser
que tenga la calidad de funcionario de la Policia de Investigaciones de Chile, de modo
que es necesario que esté en conocimiento de esa calidad especial del sujeto pasivo.

Que por no haberse acreditado el conocimiento del sujeto calificado: fiscal del Mi-
nisterio Piiblico en un caso y de funcionarios de la Policia de Investigaciones, por el
otro, sino solo que el grupo que integraban los acusados emboscd y dispard en forma
persistente contra una caravana de vehiculos que creian integraba Carabineros de
Chile, no es posible calificar los hechos antes establecidos en la forma que lo fueron
en la sentencia en examen y asi se ha incurrido en una infraccion de derecho a los
articulos 268 ter del Codigo Penal y 17 bis, N'2°, del D.L. N"2.460, aplicados a
situaciones improcedentes.

La sola circunstancia que los integrantes de la cuadrilla creyera estar disparando con-
tra Carabineros, no es suficiente para hacer aplicables ninguno de los tipos singulares
mencionados, porque se trata de sujetos pasivos calificados, que no admiten analogia,
por muy parecidas que sean las labores que cumplan las autoridades de que se trata.
No se estd ante la presencia de una sancion general a quien atenta contra la autori-
dad, sino de quien ataca con conocimiento de ese hecho, a un fiscal y/o a funcionarios
de la policia civil, determinados.
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Texto completo:

Santiago, tres de junio de dos mil
once.

VISTOS:

Ante el Tribunal Oral en lo Penal
de Cadete, entre el ocho de noviem-
bre de dos mil diez y el veintidés de
febrero recién pasado, se llevé a efecto
audiencia de juicio oral correspon-
diente al Rit 35-2010, que terminé
con resolucion de veintidés de marzo
del afio en curso, que rola de fojas 1
a 190 vuelta de estos antecedentes,
mediante la cual se castigé a Héctor
Javier Llaitul Carrillanca, Ramén
Esteban Llanquileo Pilquiman, José
Santiago Huenuche Reiman y Jona-
than Sady Huillical Méndez, por su
responsabilidad de autores del delito
de robo con intimidacién en la per-
sona de José Santos Jorquera Rivas
y su familia, de especies de propie-
dad de aquél, cometido en Tirta el
quince de octubre de dos mil ocho;
como asimismo, se les reprimié en su
calidad de autores del delito de homi-
cidio frustrado en la persona de un
fiscal adjunto del Ministerio Pablico
y de lesiones graves inferidas al per-
sonal de la Policia de Investigaciones
de Chile, perpetrados ambos en esa
misma localidad al dia siguiente del
ilicito anterior.

Por el robo con intimidacién, se infli-
gi6 a Llaitul diez afios y un dia de
presidio mayor en su grado medio, y
a Llanquileo, Huenuche y Sady, cinco
afios y un dia de presidio mayor en
su grado minimo, a cada uno, mds
las accesorias legales pertinentes. Por
el homicidio frustrado y las lesiones
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graves, se impuso a cada uno de los
mismos enjuiciados, quince afios y
un dia de presidio mayor en su grado
miximo, con las accesorias legales
correspondientes.

Posteriormente, se absolvié a Victor
Llanquileo Pilquiman, Luis Mena-
res Chanilao, César Parra Leiva,
Juan Parra Leiva y Nolberto Parra
Leiva de los cargos formulados en
su contra como autores del robo con
intimidacién ya referido y amenazas
terroristas, verificadas en TirGa coetd-
neamente con el robo; y se absolvié
a Victor Llanquileo Pilquiman, Luis
Menares Chanilao, Juan Parra Leiva
y Carlos Mufioz Huenuman de los
cargos librados en su contra como
autores del homicidio frustrado del
fiscal y de lesiones graves al perso-
nal de la Policia de Investigacio-
nes; y se les absolvié de los delitos
de incendio terrorista e incendio de
objeto valorizado en mds de cuarenta
UTM; como igualmente, de los car-
gos por asociacién ilicita terrorista y
asociacién ilicita comun. Finalmente,
se eximié a los encausados y a los
querellantes del pago de las costas de
la causa.

Contra esta decisién las asesorias
letradas de los inculpados deduje-
ron sendos recursos de nulidad por
diferentes causales, y requirieron la
competencia de esta Corte Suprema,
arbitrios declarados admisibles, por
lo cual se fij6 audiencia para conocer
de ellos a fs. 655, incorpordndose el
acta de las audiencias celebradas los
dias doce, trece y dieciséis de mayo
del presente afo.
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CONSIDERANDO:
PRIMERQO: Que las asistencias

juridicas de los convictos José San-
tiago Huenuche Reiman y Jonathan
Sady Huillical Méndez, alegaron
en su causal principal, asi como las
defensas de Ramoén Esteban Llan-
quileo Pilquiman y Héctor Llaitul
Carrillanca, en su inicial peticién
subsidiaria, la motivaciéon del
articulo 373, letra a), del Cédigo
Procesal Penal, en consonancia con
la seguridad de un proceso previo
legalmente tramitado y el derecho a
guardar silencio.

Aunque no se trata de la causal prin-
cipal promovida por Llanquileo y
Llaitul, se analizardn en conjunto
con la impetrada en forma principal
por Huenuche y Huillical, sélo por
razones de economia procesal y de
orden y sistema del examen que se
ha propuesto a esta Corte.

SEGUNDO: Que las normas que
los recurrentes han sindicado como
violentadas son las del articulo 19,
N°3°, inciso 5°, y N°7°, letra f), de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica, en concordancia con las garan-
tias aludidas, como los articulos
11.1 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y 91, 93, 193, 194,195 y
196 del Cédigo Procesal Penal.

Explican que la participacién de sus
representados en los hechos se tuvo
por acreditada con el mérito de la
declaracién del encartado Jonathan
Huillical Méndez, prestada ante la
policia y luego ratificada ante un
fiscal del Ministerio Publico, la que
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fuera relatada en el juicio oral por el
prefecto Alfredo Espinoza, en cir-
cunstancias que el referido Huillical
fue detenido en Temuco, presentaba
una lesién en el oido compatible
con un golpe, mds tarde fue trasla-
dado a Concepcidn, sin permitirle
comunicarse con su familia, y lle-
gado a esa ciudad, se le interrogé
de madrugada por espacio de cuatro
horas, dejindose constancia sélo de
las respuestas y sin que el prefecto
que testificé recuerde siquiera si le
ley6 sus derechos. Proclaman que ese
procedimiento se desarrollé fuera
del marco constitucional y, en con-
secuencia, se conculcé el debido pro-
ceso de sus mandantes y su derecho
a que el veredicto sea fruto de una
investigacién racional y justa. Traen
en su apoyo jurisprudencia reiterada
de esta Corte Suprema contenida en
los autos N°s. 3666-05, 5435-2007 y
6112-2006.

Aducen también vulneracién a la
facultad de guardar silencio y a no
ser utilizado como fuente de infor-
macién, que constituye un derecho
inalienable de todo ser humano, y
seflalan como hipétesis suscepti-
bles de afectar la voluntariedad de
la declaracién, aquéllas de coaccién
fisica o moral (tortura, amenazas, el
cansancio, la pérdida de la sereni-
dad, cargos o reconvenciones, res-
puestas instadas perentoriamente).
Aqui incorporan la denominada
“coaccién inherente”, creada en la
jurisprudencia norteamericana del
caso “Miranda vs. Arizona” (mil
novecientos sesenta y seis), relativo
al interrogatorio en sede policial, sin
coaccién en el sentido tradicional,
pero donde la “atmésfera de inti-
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midacién” que rodea al individuo, lo
saca de su entorno natural, lo somete
a custodia policial, le impide comu-
nicarse con los suyos y le priva de
asistencia y consejo de un defensor
técnico, incluso omitiendo darle a
conocer su derecho a guardar silen-
cio, todo lo cual termina por des-
truir la dignidad humana, socava la
libertad hasta impedir su libre elec-
cién, por lo que el sujeto acaba por
sucumbir, de modo que la decla-
racién del imputado prestada ante
la policia, aunque no se reclama su
falsedad, lleva implicita —por el lugar
donde se recibié y el estado sicol-
gico del interrogado- la posibilidad
que la manifestaciéon de voluntad
alli exteriorizada tampoco sea libre
y, por ende, que no sea cierta en su
contenido.

Concretan las transgresiones al
articulo 19, N°3°, de la Carta Fun-
damental en la ausencia de volunta-
riedad y libertad en la declaracién,
porque no se acataron las exigencias
del articulo 91 del compendio proce-
dimental del ramo, ya que Huillical
manifesté su intencién de declarar
seis horas después de su detencion,
mientras estaban en Temuco y en
lugar de conducirlo a un tribunal, se
le trasladé a Concepcién, donde fue
interrogado por la policia, no sélo
acerca de los hechos que Huillical
convino en declarar, sino que fue
confrontado con antecedentes que
supuestamente tenia la Policia de
Investigaciones.

Tampoco se observé el articulo
193 del mismo estatuto adjetivo, en
orden a comunicar la detencién a
la defensa, lo que quedé de mani-
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fiesto en la audiencia de control de
detencién donde el fiscal se excusé
que no era obligacién suya hacerlo y
que recién habia dado la orden a la
fiscalia de Cafiete para tal aviso, lo
cual también conduce a la nulidad
de la declaracién prestada por Hui-
llical ante la policia. Ni se cumplié
el articulo 196 de dicho cuerpo legal,
debido a que fue detenido a las doce
horas en Temuco y trasladado en
la tarde a Concepcién; interrogado
de madrugada por al menos cuatro
horas, para conducirlo posterior-
mente a Cafiete donde declaré ante
el Fiscal, sin que conste que se le
haya dado descanso o algin receso
que le permitiera recuperarse, lo que
igualmente invalida la actuacién.

Por ultimo, censura la ausencia del
defensor en la diligencia, puesto
que Huillical presté una declaracién
preliminar ante la Policia de Inves-
tigaciones durante la madrugada del
catorce de abril de dos mil nueve
y otra, a la mafiana siguiente en la
fiscalia de Cafiete y en ninguna de
ellas conté con asesor letrado, lo que
configura inobservancia a la Carta
Magna, y a los articulos 8°, inciso 1°,
del ordenamiento procesal y 93, letra
b), de la misma compilacién, lo que
corrobora con mis jurisprudencia de
esta Corte, que fluye de los nimeros
6934-2009, 9758-2009 y 4001-2010.
Reafirma la nulidad de los dichos de
Huillical y de toda la prueba que
de ellos deriva, incluido el testimo-
nio del funcionario policial Alfredo
Espinoza Ugarte, amén que también
participaron en la detencién los poli-
cias José Luis Gallegos Rabanal, José
Luis Lépez Leiva y Jorge Ogueda

Fuentes, que aunque no depusieron
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en la litis —y esto fue explicado en
estrados- si fueron ofrecidos como
testigos, de manera que el vicio tam-
bién se extiende a ellos.

La contravencién es trascendente
porque se valoré positivamente el
atestado del policia Alfredo Espi-
noza, quien narra la declaracién del
incriminado Huillical, rendida en un
procedimiento ilegal, violatorio del
debido proceso y del derecho a no
autoinculparse; asi el tribunal omi-
tié garantizar el orden institucional
de la Republica que asegura que el
laudo debe fundarse en un pleito
legalmente tramitado, y de acuerdo
al articulo 160 del texto procedimen-
tal de penas, el perjuicio concreto se
produce porque en su testimonio, el
policia Espinoza refiere dichos de
Huillical que influyeron en la deter-
minacién de la participacién de todos
los recurrentes.

Aseguran la preparacién sus recursos
por haber impetrado en su opor-
tunidad la exclusién de los testigos
cuestionados; y piden se declare la
nulidad del juicio y del fallo para que
se retrotraiga el procedimiento a la
celebracién de una nueva audiencia
preparatoria, dado que el dafio sélo
puede repararse con la supresién de
los testigos de cargo, Alfredo Espi-
noza Ugarte, José Luis Gallegos
Rabanal, José Luis Lépez Leiva y
Jorge Ogueda Fuentes. Las defensas
de los procesados Llanquileo y Llai-
tul formularon peticiones, sin expli-
car el propésito de reproducir aquella
audiencia, ni el primero, el especificé
desmedro sufrido por su parte con
los abusos contra Huillical, lo que
s6lo podria colegirse de la cita que
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hace del considerando 56° del edicto
cuando los jueces dicen que contra
todos los acusados obra el dicho de
aquél.

TERCERO: Que la defensa de
Huenuche rindi6 prueba para com-
probar esta causal y su preparacién,
que describié en el N°1 del tercer
otrosi del escrito de nulidad y que
consistié en:

1.- Documental: copia de una que-
rella criminal de veinticinco de
septiembre de dos mil nueve, en
Rit 7576-2009, rol del Juzgado de
Garantia de Temuco, con el proveido
recaido en ella;

2.- Pistas de audio correspondien-
tes al registro del juicio oral: de la
pista 101220-00-17 y 21, atinente al
interrogatorio de Lorena Mufoz, se
escuché entre los minutos: 03:15 a
03:35; 06:10 a 06:35; 03:45 a 04:15;
y16:04 a 16:28.

A la vez, se oy6 la pista de audio
110121-03 que concierne al interro-
gatorio de Alfredo Espinoza, entre
los minutos: 00:12 a 00:38; 08:50 y
09:03; 13:04 a 13:14; 17:26 a 17:56;
21:02 a 21:09; 21: 57 a 22:19; 22:18
a 23:18; 23:17 a 25:0; 025:42 a
26:18; y 26:17 a 26:35. De la pista
110121-04 se adicionaron los minu-

tos 15:19 a 15:36; y 17: 30 a 18:07.

De la audiencia de control de deten-
cién, de catorce de abril de dos mil
nueve, se atendieron los minutos

00:00 a 01:35 y 07:34 a 09:40.

En fin, de la audiencia de prepara-
cién de juicio oral se escuché sélo
01:47 a 06:47, mis el minuto 38:02
a 42:19. Renuncié en la audiencia el
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abogado Pelayo Vial Campos a la
restante prueba de audio ofrecida y
que le habia sido aceptada, por con-
siderarla innecesaria, y atendida la
circunstancia que, preguntado por
el Presidente de la Sala, el represen-
tante del Ministerio Publico mani-
festé que no discutia la preparacién
del recurso en su oportunidad, como
asimismo, que el examen de admi-
sibilidad ya estaba clausurado. No
obstante que esa pregunta fue sélo
respondida por el representante del
Ministerio Publico, y de la presen-
cia de los abogados que represen-
taban a los otros intervinientes, sin
que nadie alegare disconformidad, se
tendrd entonces por confirmada una
convencion en el sentido que, efecti-
vamente, el recurso fue preparado en
lo que atafie a esta causal.

CUARTO: Que el letrado del
Ministerio Publico que comparecié
a estrados, solicité autorizacién para
rendir prueba nueva, lo que le fue
permitido por el tribunal, y ofrecié
entonces el documento que se incor-
por6 a la audiencia a través de su lec-
tura resumida, el que consiste en el
Informe Policial N°4106 de la Bri-
sexme, con la intimacién de la orden
de detencién a Huillical; el acta de
lectura de sus derechos de detenido;
la declaracién voluntaria del mencio-
nado; el acta de declaracién ante el
Fiscal, advertido de sus derechos; y
la declaracién de Huillical con men-
cién de habérsele dado lectura a sus
derechos. Tanto la incorporacién de
ese documento, como su contenido,
no fueron objetados por la defensa
de Huenuche, ni por ningin otro
interviniente.
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QUINTO: Que el articulo 334 de
la recopilacién adjetiva penal, veda
expresamente “incorporar o invocar”
como medios de prueba ni dar lec-
tura durante el juicio oral, a regis-
tros u otros documentos que dieren
cuenta de diligencias o actuaciones
realizadas por la policia o el Minis-
terio Publico. El precepto reza “no se
podrd”; lo que encierra una prohibi-
cién y como tal, su desconocimiento
deviene en un acto nulo, por encon-
trarse proscrito por la ley.

Sin embargo, ninguno de los profe-
sionales defensores se opuso por este
motivo a la incorporacién pedida por
el fiscal del oficio que da cuenta de los
antecedentes relativos a la detencién
de Huillical, lo que pudo ocurrir, tal
vez, porque al menos el apoderado de
José Huenuche también incorporé
registros de las pesquisas, para la
demostracién de otra causal —segin
se analiza mds adelante-. Empero, no
se trata de una norma facultativa, de
suerte que no puede quedar entre-
gada al libre albedrio de los litigantes
la decisién acerca de si se acepta o no
la valoracién de un documento cuya
incorporacién no ha sido consentida
por la ley, probablemente, porque
puede considerarse prueba consti-
tuida por la parte que la presenta, en
vista de lo cual, en estricto apego a
la disposicién legal citada, estos sen-
tenciadores no asignardn mérito pro-
batorio al documento incorporado
como prueba nueva por el fiscal en
la audiencia, consistente en el Oficio
N"4106 con todos sus agregados, sin
perjuicio que los hechos que por ese
documento quiso probar el persecu-
tor consten en algunas declaraciones
reflejadas en la decisién repudiada.
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SEXTO: Que no emerge como
hecho controvertido, por no haberlo
discutido en su esencia los conten-
dientes, como igualmente, porque asi
se escuché de la prueba rendida en
la litis y algo se advierte, ademads, de
la lectura de la resolucién que con-
forma el legajo elevado a esta Corte,
que el enjuiciado Jonathan Huillical
Méndez fue detenido en una hora
préxima al mediodia en Temuco por
funcionarios de la Policia de Inves-
tigaciones, que lo hacian habilitados
por una orden de detencién ema-
nada de autoridad competente, como
lo es el juez de garantia de Cafiete.
Producida la detencién y en algin
momento de ésta, Huillical sufrié
una lesién en su oido que seria com-
patible con un golpe. En horas de la
tarde fue trasladado hasta Concep-
cién por el personal involucrado y
llegado a esa ciudad e ingresado al
cuartel institucional, donde se proce-
dié a tomarle una declaracién, pro-
cedimiento que se habria prolongado
algunas horas, tres a cuatro, durante
la madrugada. Al dia siguiente, fue
llevado hasta Cafiete donde compa-
recié a la presencia del fiscal de la
causa, ante quien ratific su versién
prestada a la policia, para posterior-
mente ser presentado al juez que
libr6 la orden de detencién, lo que
se cumplié en horas en la mafiana
siguiente.

SEPTIMO: Que las defensas til-
dan de ilegal este proceder policial,
contrario al debido proceso y aten-
tatorio, ademds, al derecho a guardar
silencio y a no autoinculparse; y a fin
de acreditar tales reparos parece rele-
vante esclarecer los asertos del pre-

tfecto Alfredo Espinoza Ugarte en
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el litigio, acerca de lo afirmado por
Huillical ante la policia. Sobre este
punto, como se lee del motivo 49°
del dictamen que se revisa, ese fun-
cionario reconocié haber trasladado
a Huillical a Concepcién por orden
del fiscal a cargo, Alvaro Hermo-
silla, lo que cumplié de inmediato,
junto al equipo de detectives que le
acompafiaba y que, “previa lectura de
sus derechos”, le tomé declaracién
porque el detenido dijo que deseaba
hacerlo porque no tenia participa-
cién en el atentado al fiscal y, adver-
tido del derecho a ser asistido por un
abogado, expresé el policia que Hui-
llical no lo quiso pues no deseaba que
se filtrara la informacién, de manera
que procedid, delegado por el fiscal.
Asevera que Huillical al principio
dijo que no estaba siquiera en Puerto
Choque cuando se produjo el aten-
tado, entonces el declarante expresa
que dispone de una interceptacién
telefénica que lo situaba en el lugar
con un llamado a Llaitul. Ante esa
evidencia, Huillical cambia su ver-
si6n y admite su presencia en el sec-
tor, pero que no tuvo nada que ver en
el hecho y le relata que el quince de
octubre de dos mil ocho estaba con
Llaitul cuando llegé un mévil con
tres sujetos que no recuerda, quie-
nes les dicen que Carabineros anda
en las inmediaciones de la propie-
dad de Santos Jorquera y los invitan
a pelear con los policias. Se suben y
tropiezan con un vehiculo policial
al que le arrojan palos y piedras, en
tanto otros individuos les disparan
a los mismos funcionarios. Aclara el
deponente que segin Huillical esa
misma gente se junté en un cerro
y quedé de acuerdo en ir a la casa
de Santos Jorquera, lugar al que él
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(Huillical) no entré y no conoce a
las personas que arribaron al lugar,
salvo a Huenuche a quien identi-
fica como el que portaba uno de los
cuatro celulares sustraidos a Santos
Jorquera, amén del armamento que
hallaron en poder de aquél.

Prosigue que acorde a Huillical, los
autores de ese hecho asumieron que
mids tarde vendrian mds Carabine-
ros al sector. El detenido se fue a
la casa de Ramoén Llanquileo y se
quedé dormido, al despertar ya no
habia nadie y entonces sintié dispa-
ros y vio bengalas, por lo que se fue
hacia ese tramo del camino, encon-
trindose con Huenuche y otro al
que no conocia, que trafa una esco-
peta. Entonces llamé a Llaitul, pro-
duciéndose un didlogo entre esas
personas (no queda claro a quienes
se refiere) porque andaban medio
perdidos y se dirigen a una especie
de casucha donde se retnen varios
otros que llevaban escopeta y a los
que no conocia. Finalmente, afiade
que Huillical después fue conducido
a la presencia del fiscal Hermosilla,
ante quien ratificé sus dichos presta-
dos en el cuartel policial, pero niega

haber golpeado a Huillical.
OCTAVO: Que por haberse formu-

lado varios reproches en torno a esta
actuacién, conviene separarlos para
su andlisis.

En lo que incumbe a la infraccién al
debido proceso, en su esencia, se tacha
de ilegal la declaracién de Huillical y,
por consiguiente, lo serfa también la
de Espinoza, que la reprodujo en la
litis y que sirvié en definitiva para
tener por demostrada la participa-
cién culpable de los imputados. Se
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clama incumplimiento de una serie
de normas legales, tales como el
articulo 193 del Cédigo Procesal
Penal, que autoriza al fiscal para
hacer llevar a su presencia al incul-
pado detenido o preso para los
objetivos de la investigacién, “sin
mds tramite que dar aviso al juex y al
defensor”. Se rebate asi el proceder
de la policia porque no se llamé al
defensor. Empero y segin se colige
de lo aseverado por el funcionario de
la Policia de Investigaciones, Alfredo
Espinoza Ugarte, Huillical no quiso
ser asistido por un abogado porque
queria evitar que se “filtrara la infor-
macién’, hecho que no aparece en este
momento controvertido por otro que
resulte mds verosimil en el contexto
de los sucesos sometidos al conoci-
miento del tribunal y donde lo que la
asistencia legal critica es que recién
cuando fue puesto a disposicién del
Juez de Garantia, el fiscal habria
reconocido que dispuso lo pertinente
para que la defensoria publica brin-
dara asesoria al detenido.

Tal como se desprende del recurso de
nulidad del mismo Huillical (pagina
17 del recurso, fs. 277 del tomo 11 del
legajo) éste “manifesté su decision de
declarar a las 18 horas del dia 13 de
abril de 2009”, misma situacién que
se destaca en el recurso de Huenu-
che Reiman (pdgina 11 del recurso
y fs. 196 del tomo II del legajo),
cuando segun expuso la fiscalia en
estrados, ya no se encontraban en
hora de audiencia y no disponen de
cuartel en Cafiete, en vista de lo cual
y por orden del fiscal Hermosilla, lo
trasladaron a Concepcién, que con-
taba con recintos adecuados donde
podian recibirle la declaracién que
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queria rendir el detenido, para, al dia
siguiente, dirigirse a la Fiscalia de
Caiiete, lugar donde Huillical rati-
ficé su version entregada a la policia,
y finalmente fue puesto a disposicién
del tribunal, antes de expirar las vein-
ticuatro horas desde su detencién.

No se cuenta con antecedentes sufi-
cientes que permitan satisfacer las
interrogantes que surgen en torno
a las objeciones al articulo 196 del
compendio procedimental, que plan-
tean las defensas, ya que la disposi-
cién habla de mucho tiempo o de un
numero de preguntas tan considera-
ble que provocard el agotamiento del
deponente. Sélo se ha indicado que
el procedimiento habria durado tres
o cuatro horas y que el interrogatorio
empez6 después de la medianoche,
pero sin que se sepa cudndo o cuinto
durmié el detenido, ni tampoco
cudntas preguntas se le practicaron
o si ellas lo agotaron, sin que pueda
este tribunal suponer que ello hubiese
ocurrido, porque no consta queja en
ese sentido al fiscal del Ministerio
Publico, ante quien comparecié a la
mafiana siguiente, ni se ha mencio-
nado similar sentir al Juez de Garan-
tia de Cafiete cuando realizé el
control de detencién. Todo el atrope-
llo a esta norma reposa en supuestos
y si bien es posible elaborar algunas
conjeturas sobre tépicos que obvios y
naturales pueden extraerse del cono-
cimiento o experiencia misma, no se
trata precisamente de una de esas
circunstancias.

Invocan también vulneracién del
derecho a no auto incriminarse, en
circunstancias que, desde ya sélo
corresponde alegarlo por el legiti-
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mado para ello, esto es, quien ha
sufrido el dafo con esa conducta
injusta que sélo pudo inferirse al
propio Huillical porque auto incri-
minarse naturalmente significa cul-
parse a si mismo o declarar contra
uno mismo. Carecen de legitima-
cién para descalificar, las defensas
de Huenuche, Llanquileo y Llaitul,
porque la posible auto incriminacién
de Huillical no les alcanza. A mayor
abundamiento, es menester resaltar
que éste no declaré contra si mismo,
sino que sélo afecté con sus versio-
nes a Huenuche y a Llaitul, toda vez
que a ambos los situé en los hechos
por los que resultaron condenados,
pero a todo evento negd su interven-
cién. En el robo con intimidacién a
Santos Jorquera dijo saber del hecho,
pero se qued6 afuera. Y en la embos-
cada sostuvo que los demds queda-
ron en juntarse y que calcularon que
mis tarde vendrian mds Carabineros,
pero asegura haberse retirado a la
casa de Llanquileo, donde se quedé
dormido, incorporindose al grupo
después de los acontecimientos.

Otra cosa es que los jueces recojan ese
relato y lo unan a otros antecedentes
de que disponian, para considerar
que mintié al negar su participacién,
desde que el resultado del procedi-
miento policial, por lo menos en lo
que a Huillical incumbe, no fue de
propia incriminacién.

NOVENO: Que otro capitulo de
ilegalidad en la detencién de Huilli-
cal estriba en la participacién de al
menos dos funcionarios que habian
resultado heridos en la emboscada
que se indagaba, con lo cual reves-
tian a la vez la calidad de ofendi-
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dos y entonces, merced al ambiente
que describen, se habria producido
un clima de “coaccién inherente”,
determinante en la destruccién de

del

sujeto, con el riesgo que fabule suce-

la voluntariedad del atestado

sos inefectivos. Se denota incluso
por algunos defensores, el caso
“Miranda v/s Arizona” de la juris-
prudencia norteamericana, asentada
en un proceso de mil novecientos
sesenta y seis donde la denominada
“Corte Warren” dejé de fundamen-
tar en el quebranto al debido proceso
la exclusién de la declaracién obte-
nida por medio de coaccién poli-
cial, y comenzé a hacerlo en virtud
de haberse ignorado el derecho a no
declarar contra si mismo.

Como ya se adelantd, dnicamente
Huillical tendria legitimidad para
reclamar contravencién a ese prin-
cipio, lo que se descarta porque este
hechor no declaré contra si mismo;
ademds que en el referido proceso
de “Miranda v/s Arizona”, la Corte
concluyé que la fiscalia no podia
usar declaraciones de un detenido,
a menos que observaran ciertos
requisitos, que en la especie apare-
cen cumplidos: advertencia de su
derecho a guardar silencio; que lo
que diga podra ser usado en su con-
tra; y que puede ser asistido por un
abogado. La misma Corte precisé
que todos esos derechos pueden ser
abdicados, siempre que la renuncia
sea informada e inteligente.

A su turno la defensa de Huillical,
no controvirtié el cumplimiento de
tales formalidades (o que firmara
una serie de documentos), es decir,
no puso en duda que le leyeron sus

24

derechos, que sabia que podia guar-
dar silencio y exigir asistencia legal y
s6lo insistié en reprobar un ambiente
que lo privé de su entorno natural,
rodeado de policias, sin comunica-
cién con su familia ni abogado. Pero
olvida aquello que la propia Corte
Suprema norteamericana acepté: la
renuncia del detenido a sus derechos
y conviene recordar que el detenido
en el caso “Miranda v/s Arizona” era
un indigente mejicano con alucina-
ciones o fantasias sexuales, mientras
que Huillical es un estudiante de
construccién de la etnia mapuche;
por tanto, es una persona que posee
adecuada instruccién, no se trata de
un individuo mediocre, carente de un
grado minimo de cultura o enfermo,
sino de uno en condiciones de abdi-
car sus derechos “informada e inteli-
gentemente”, como se concluyé en el
fallo citado por la defensa.

En lo atinente al supuesto ambiente
coactivo que aducen las defensas, es
necesario destacar que ain en el caso
que hubiere sido efectivo, tal esce-
nario cesé cuando el imputado fue
transportado hasta la Fiscalia y alli
tuvo la ocasion de prestar una nueva
declaracién que pudo ser diversa de la
anterior, pero Huillical no la cambid,
sino que opt6 por ratificarla. Ya no se
encontraba bajo la hipétesis de coac-
cién que develan las defensas, a pesar
de lo cual mantiene sus dichos. Acto
seguido es conducido al tribunal de
garantia, sin ninguna protesta por no
haberse declarado ilegal por el juez
competente para ello. Tampoco se
ha dicho que a esas alturas Huillical
haya expresado haber sido victima de
apremios o de haberse sentido pre-
sionado para declarar o para hacerlo

FaiLos



Materias de Interés General

en un sentido determinado u otro
diverso, de modo que la denuncia de
las defensas no encuentra correlato ni
siquiera en la actividad posterior de
Huillical. Desaparecido el ambiente
hostil, un individuo con su capaci-
dad e inteligencia, pudo reclamar de
inmediato por el trato vejatorio, por
las lesiones, si alguna hubiese sufrido
a propésito de la declaracién, por el
cansancio o las circunstancias en que
pudo haber sido forzado para decla-
rar, sin que nada de ello se advierta
en el juicio, y no resulta convincente
una querella interpuesta con mucha
posterioridad que no arribé a puerto
y una lesién que no delaté la defensa,
sino que la reconocié la misma poli-
cia (la funcionaria Lorena Mufioz),
producida al tiempo de la detencién,
no de la interrogacién.

DECIMO: Que de lo expuesto, no
se advierte transgresién al derecho
constitucional a no auto inculparse,
como tampoco contravencién con-
creta al debido proceso, ni violacién
a la normativa procesal penal en su
esencia, lo que deja desprovista de
asidero este motivo de nulidad.

UNDECIMO: Que, en forma sub-
sidiaria, las asesorias juridicas de José
Santiago Huenuche Reiman, Jona-
than Sady Huillical Méndez, Ramén
Esteban Llanquileo Pilquiman y
Héctor Javier Llaitul Carrillanca,
instauraron la causal del articulo
373, letra a), del estatuto adjetivo
de penas, en conexién con el dere-
cho a un proceso previo legalmente
tramitado.

Indican como violentados los articu-
los 19,N%.3°y 7°, letrab),de la Carta

Politica, en armonia con el derecho
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a un proceso previo legalmente tra-
mitado; 11.1 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; 14.3
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; 94 ¢), 125, 127,
inciso 1°, 128, 131, inciso 1°, y 154
del Cédigo Procesal Penal y 20 de la
Ley Orginica Constitucional de la
Policia de Investigaciones de Chile.

Describen los requisitos y proceden-
cia de la orden judicial de detencién
imputativa, que es distinta de aquella
por incomparecencia y luego relatan
que en el caso concreto, Huillical
fue detenido el trece de abril de dos
mil nueve, alrededor del mediodia,
pero en lugar de cumplir el mandato
judicial y ponerlo a disposicién del
tribunal, fue llevado a Concepcién
para ser interrogado por la policia
y recién al dia siguiente, a Cafiete
para su declaracién ante el fiscal,
todo antes de conducirlo al tribunal.
En concepto de los recurrentes, lo
obrado atropella toda la normativa
legal mencionada, que obliga al tras-
lado inmediato de Huillical al tri-
bunal que ordené su detencién. En
su apoyo citan resoluciones de esta
Corte extendidas en los autos N°s.
678-2007 y 3003-2010, e infieren que
como la policia desplegé actuaciones
contrarias a la ley y viol6 el proce-
dimiento legal vigente, por lo que el
mérito que nace de esas diligencias
ilicitas, no pueden ser considerados
ni valorados en una sentencia.

Insisten en que la trascendencia de la
inobservancia radica en la valoracién
positiva del testimonio del prefecto
Espinoza y la abstencién del tribu-
nal de garantizar el orden institucio-
nal; como también, que el deterioro
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concreto arranca de ese atestado ile-
gal sobre lo dicho por Huillical, que
influy6 en los jueces para determinar
la participacién de los enjuiciados, de
lo cual, como pidieron su exclusién,
en su oportunidad, quedaron pre-
parados sus respectivos recursos. La
defensa de Huenuche recaba como
peticién la misma que hizo de la cau-
sal anterior; mientras que los repre-
sentantes de Huillical, Llanquileo y
Llaitul, aunque impetran la nulidad
del juicio oral y de la decisién, como
también que se retrotraiga el proce-
dimiento al estado de realizar una
nueva audiencia de preparacién, no
explicitan cudl seria el objetivo de
esta nueva audiencia de preparacion.

DUODECIMO: Que para demos-
trar las circunstancias de esta moti-
vacién, asi como la preparacién
del recurso en esta sede, la defensa
de Huenuche Reiman produjo la
siguiente prueba:

1.- Audio del juicio oral correspon-
diente a la pista 110121-01-03 del
interrogatorio de Alfredo Espinoza
desde el minuto 13:04 a 13:14; del
22:18 al 23:18 y del 26:17 al 26:35.
De ese mismo testigo, pero de la
pista 01-02, se escuché el minuto
11:16 a 11:42. De la pista 101220-
00-17 que ataiie a la declaracién de
Lorena Mufioz: desde el minuto
03:10 a 03:45; y de la pista 00-21
se atendid la seccién desde 06:10 a
06:35. A la vez, se estuvo al registro
de audio de preparacién, ya oido en
la causal principal en relacién a la
preparacién del recurso.

DECIMO TERCERO: Que el
hecho en que se alza la anomalia
ahora develada ya se dio por esta-
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blecida sin objeciones de los intervi-
nientes. Esta arista tiene que ver con
la orden de detencién proveniente
del Juez de Garantia de Caiiete, en
virtud de la cual el detenido Huilli-
cal debi6 ser puesto de inmediato a
su disposicién, prescindiéndose del
viaje hasta dependencias de la Policia
de Investigaciones en Concepcién y
su posterior traslado hasta la Fiscalia
de Caiiete, porque de haberse acatado
estrictamente esa orden de deten-
cién, Huillical no habria prestado la
declaracién que sirvié mds tarde para
asignar responsabilidad en los hechos
investigados a los encartados.

DECIMO CUARTO: Que el
articulo 131 del Cédigo Procesal
Penal, cuyo epigrafe reza: “Plazos de
la detencién’, estatuye que: “Cuando
la detencion se practicare en cumpli-
miento de una orden judicial, los agen-
tes policiales que la hubieren realizado
0 el encargado del recinto de detencion
conducirdn inmediatamente al detenido
a presencia del Juez que hubiere expe-
dido la orden. Si ello no fuere posible
por no ser hora de despacho, el detenido
podrd permanecer en el recinto policial
o de detencion hasta el momento de
la primera audiencia judicial, por un
periodo que en caso alguno excederd las
veinticuatro horas.”

DECIMO QUINTO: Que es efec-
tivo que fue detenido en una hora
préxima al mediodia en Temuco, por
lo que bien pudo ser conducido de
inmediato a Cafiete para ser puesto
a disposicion del Juez de Garantia de
esa ciudad, autoridad que expidié la
orden de detenerlo.

Sin embargo, una vez detenido se le
llevé a verificar su estado o condi-
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cién de salud preliminar a un centro
de atencién publica, ignordndose por
estos sentenciadores la disponibili-
dad de vehiculo de la unidad en ese
momento, porque ningin dato sobre
ese hecho se ha aportado y sélo se
sabe que el prefecto Espinoza se
reunié con Huillical recién cerca de
las dieciocho horas, en que el dete-
nido exteriorizé su deseo de declarar,
lo que hizo voluntariamente; y que
el prefecto recibié la instruccién del
fiscal a cargo de llevarlo a la ciudad
de Concepcidn, segin se explicé en
estrados, debido a que Cafiete no
contaba con cuartel para recibirlos
y de Temuco a Cafiete transcurrian
no menos de dos horas o dos horas y
media de camino.

Llevado a cabo el procedimiento
descrito, se llegé ante el Juez de
Garantia competente al dia siguiente,
alrededor de las diez de la mafiana, o
sea, antes de expirar las veinticuatro
horas que precisa la disposicién legal
en estudio.

No obstante que las defensas han
invocado otras reglas legales con-
culcadas, amén de la constitucional
y de los tratados internacionales, la
normativa procesal penal citada sélo
fija un contexto, pues el articulo 131
antes transcrito -en lo pertinente-,
que también se aduce como infrin-
gido, es el que resuelve el asunto y
si bien es verdad que manda poner
al detenido de inmediato a disposi-
cién del tribunal que hubiere expe-
dido la orden, naturalmente ello se
entiende dentro de lo posible y por
eso el legislador permite prolongar la
detencién hasta por un méximo de
veinticuatro horas.
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En la situacién sub judice se han
conjugado una serie de eventos y cir-
cunstancias que llevaron a la policia
a mantener a Huillical hasta el plazo
mayor autorizado por el precepto
legal, a pesar que ese lapso pudo ser
inferior, pero el detenido sufrié una
herida en su oido y era necesario
trasladarlo al centro de salud a cons-
tatar la entidad de sus lesiones, antes
de ponerlo a disposicién del tribunal;
fue detenido en una ciudad distinta
del asiento del tribunal que libré la
orden de detenerlo; manifesté su
intencién de deponer; el Fiscal a
cargo de la investigacién ordené a la
policia que lo trasladaran y le recibie-
ran su declaracién por delegacion; la
Policia de Investigaciones, encargada
de cumplir la orden, no disponia de
cuartel en Caiiete, por lo que hubie-
ron de trasladarse a otra ciudad geo-
graficamente mds préxima a aquella

del lugar donde fue detenido.

En la suma de todos estos acon-
tecimientos, es dable, como mera
probabilidad, que Huillical fuera
conducido con mayor agilidad o
prontitud ante el Juez de Garantia,
pero ello no deviene en atropello de
garantias constitucionales como lo
pretende la defensa. El fiscal tiene
la facultad de interrogar al imputado
tantas veces como lo estime conve-
niente y si se niega a comparecer,
puede requerir su detencién. Puede
interrogarlo también mientras per-
manece detenido o en prisién pre-
ventiva y justamente Huillical estaba
detenido cuando manifesté volunta-
riamente su decisién de declarar y el
fiscal se interes6 en que ello se reali-
zara, para lo cual hizo uso del plazo
legal de detencidn.
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El interés de las asesorias profesio-
nales procura obtener la nulidad de
dicho procedimiento con el designio
de eliminar la declaracién que Hui-
llical presté camino al Juzgado de
Garantia, pero resulta improcedente,
dado que de mediar exceso en el
periodo de detencidn, se encuadra en
el quebranto al N°7° del articulo 19
de la Constitucién Politica, pero sin
alcanzar ineludiblemente la declara-
cién del detenido, porque fue pres-
tada en forma voluntaria y tal como
en un instante aseguré que deseaba
hacerlo porque no tenia participa-
cién en los hechos, también pudo
negarse a proseguir hablando o ale-
gar que preferia continuar en presen-
cia de un abogado.

En autos consta la existencia de
testigos protegidos que han llegado
lesionados a rendir su testimonio al
tribunal y, sin embargo, se pretende
que el acusado, de quien no se advir-
ti6 lesién alguna por el fiscal ni por el
Juez de Garantia en la audiencia de
control de detencién, que es un estu-
diante de educacién técnica superior,
estuvo sometido a tal coaccién, que
no fue capaz de protestar tan pronto
se vio libre de la supuesta presion,
ante ninguna de esas autoridades.

DECIMO SEXTO: Que en mérito
de estas disquisiciones la causal
de nulidad en comento no puede
prosperar.

DECIMO SEPTIMO: Que, en
subsidio de las motivaciones pre-
cedentes, las defensas de José San-
tiago Huenuche Reiman y Jonathan
Sady Huillical Méndez, invocan
nuevamente la causal del articulo

373, letra a), del Cédigo Procesal

28

Penal, en relacion al derecho a un
proceso previo legalmente trami-
tado, denunciando contravencién al
articulo 19, N°3°, inciso 5°, de la
Carta Magna, esta vez sefialan que
en abril de dos mil diez, el Minis-
terio Publico libré acusacién contra
sus representados y otros mds en
los autos Rit 1144-08 del Tribunal
de Garantia de Caiete y en el ter-
cer otrosi de ese libelo se adjunté
copia de la investigacién fiscal con-
tenida en un disco compacto, asilado
en el articulo 260 del estatuto pro-
cedimental del ramo; tal CD com-
prende: escaneados dos archivos, uno
con fotos y el otro con la indagacién
propiamente tal, que consiste en los
archivadores 1 al 21 y luego 12b,
14-1,13-1,11-1,10-1,9-1,8-1,7-1,
6-1,5-2,4-2, 2-1, 1-1, otro llamado
extractos, otro denominado denuncia
de Eduardo Campos, otro, que es el
archivador 1, robo con intimidacién
y, por ultimo, el archivador 1-1, robo
con intimidacién.

La defensa interpuso reposicién con-
tra la resolucién que proveyé la acu-
sacién, basada en la falta de entrega
de antecedentes y el uso de testigos
secretos.

Entre el dieciséis y el diecinueve de
agosto ultimo se realizé la audiencia
de preparacién de juicio oral ante el
Juez de Garantia de Canete, donde
la asesoria legal pidi6 la exclusién
de los testigos secretos o protegidos
ofecidos en la acusacién, “entre otras
razones por el desorden en la entrega
de los antecedentes por parte del
Ministerio Publico y la infraccién
de garantias constitucionales, especi-
ficamente la infraccién al derecho a
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defensa técnica...en atencién a que la
identidad de los testigos protegidos
no fue revelada a los defensores de la
causa’. Agrega haber fundamentado,
tanto ante el Juez de Garantia como
ante la Corte, que el Ministerio
Publico no cumplié con la obligacién
que le impone el articulo 260 del
compendio adjetivo penal en orden
a entregar junto con la acusacidn, los
antecedentes acumulados durante las
pesquisas. El magistrado excluyé a
los testigos secretos o protegidos sig-
nados en la acusacién fiscal bajo el
acdpite testimonial desde los N°s. 18
hasta el 53 correspondiente a los tes-
tigos protegidos desde los N°s. 1 al
36, por desconocimiento de garantias
constitucionales, pero el Ministerio
Publico apelé del auto de apertura,
recurso que fue acogido por la Corte
de Apelaciones de Concepcién que
reincorpord los testigos excluidos, asi
como la evidencia pericial y material
que habia sido suprimida.

Explica el recurrente que en la infor-
macién entregada por el fiscal, sélo
los testigos protegidos signados con
los nimeros 12,13,14, 8,1y 2 tenfan
una identificacién en el encabezado
del atestado, a pesar que en los N°s.
1y 2 existian al menos 7y 6 testimo-
nios respectivamente, que claramente
pertenecian a diferentes personas.
También obran los antecedentes
identificados 16,10,17,15,D, 3,4, 5
y testigos cooperadores AA, AA, 2A
y 12 que no aparecen mencionados
en la acusacién. En resumen, bajo el
rétulo testigos protegidos en la acu-
sacién, se enumeraban del N°18 al
N°53, treinta y seis personas que no
guardaban correspondencia alguna
con los antecedentes proporcionados
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por el Ministerio Publico, sin cum-
plir con un minimo de certeza ni
orden. Dado que la protesta judicial
no prosper6, presentaron reclamo
ante el fiscal, logrando la entrega
de un dossier ordenado de acuerdo
a la acusacidn, con los asertos de los
testigos con reserva de identidad y
precisindose que cuatro de ellos no
tenian declaracién ni policial, ni ante
el fiscal. Sin embargo, de ese dossier
surgieron nuevas piezas de investi-
gacién que jamds habian aparecido y
sendos nimeros en la seccién supe-
rior de algunas de las declaraciones
que adulteraban las mismas, contra-
riando el articulo 263 de la recopila-
cién procesal del ramo.

Afade que en el largo juicio declara-
ron en definitiva los testigos prote-
gidos signados con los N°s 2, 3, 8,9,
13, 14,26 y 27, pero donde los ante-
cedentes suministrados sobre aqué-
llos en conjunto con la acusacién vy,
mis tarde, en el dossier conseguido
a instancias del reclamo, difieren de
modo tal que afecta gravemente el
derecho a defensa y el debido pro-

ceso en su aspecto adjetivo, a saber:

Testigo N°2: aparece con una decla-
racién el 17/10/2008 a las 14:50 y
consta en la carpeta original como
anexo 6; y hay una segunda declara-
cién de 12/01/2009 a las 12:45, sin
identificacién, porque fue tarjada.
En el dossier posterior aparece como
testigo protegido N°1, pero manual-
mente se corrige a 2.

Testigo N°3: tiene una declara-
cién original prestada en Caifete el
28/01/2009 a las 09:50 identificada
s6lo como anexo 4. En el dossier va
como testigo protegido N"3.
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Testigo N°8: registra declaracion
prestada en Tirta el 16/10/2008 a las
17:13, manuscrita y sefialado como
testigo protegido N°1, asi acompa-
fiado a la acusacién. En el dossier
aparece manuscrito con el N8, pero
en el primer pérrafo de la declara-
cién sigue como testigo N°1.

Testigo N°9: en dossier surgen tres
declaraciones: una en Cafete el
01/09/2009 a las 11:10; otra en Tirda
el 17/10/2008 a las 11:20 y la tltima
en Tirta el 14/01/2009 a las 17:30.
Pero, las dos primeras no estaban en
los antecedentes entregados conjun-
tamente con la acusacién, sino que
s6lo aparecen después del reclamo.
La dltima, originalmente no tenia
identificacién, sino sélo decia Anexo
3, pero incorporada al dossier, se la
adulteré incorpordndole un N"9.

Testigo N°26: en el adjunto a la
acusacién, sélo venian dos decla-
raciones, pero después del reclamo
se descubren en el dossier cuatro
declaraciones, incorporindose las
de 09/04/2009 a las 12:00 horas y
de 15/04/2009 a las 11:20 horas. La
primera aparecia al principio como
anexo 1 y después del reclamo se le
incorporé a mano el N°26, en tanto
que a la de dieciocho de mayo, que
existia desde un comienzo, no tenia
identificacién y también se le incor-
poré manuscrito el 26 después del
reclamo.

Testigo N"27: presenta dos declara-
ciones. La inaugural de 17/06/2009
a las 10:45 horas fue adjuntada a la
acusacion sin ninguna identificacién
y después surge con el N°27 incor-
porado arriba; la de 07/10/2009

aparecia como anexo 1 cuando se
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acompaié a la acusacién y sélo con
el N°27 manuscrito después de la
queja.

Concluye que faltaba individualiza-
cién y por otra, hay antecedentes que
aparecieron con posterioridad a la
protesta de la defensa y de la acusa-
cién fiscal. Asi la infraccién se pro-
duce en la instruccién previa regulada
por ley y que obliga al respeto de las
normas propias del procedimiento,
tanto en los plazos fijados por la
ley, como en la forma de producir la
prueba. Del modo que actué el ente
persecutor transgredié “los articulos
260 del Cédigo Procesal Penal, en
relacién a los articulos 227 y 228 del
mismo cuerpo legal y en relacién al
articulo 259 del cuerpo de enjuicia-
miento procesal.”

Semejante quebrantamiento atenta
contra las posibilidades de interven-
cién de la defensa, porque la entrega
efectiva de las copias le permite ejer-
cer los derechos consagrados en la
audiencia de preparacién del juicio, a
prestar prueba de descargo, interro-
gatorios, etc.

Dice haber preparado el recurso
mediante los reclamos formulados, y
solicita se declare la nulidad del jui-
cio y de la decisién y se retrotraiga el
procedimiento al estado de realizar
nueva audiencia de preparacién de
juicio oral donde se excluyan los tes-

tigos protegidos 2, 3, 8,9, 26 y 27.
DECIMO OCTAVO: Que sola-

mente el recurrente Huenuche rin-
di6 prueba para acreditar esta causal,
circunstancias y preparacion,
consistente en:

sus
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1.- Documental cifrada en copia de
la acusacién fiscal en el rit 1144-
2008; copia del CD agregado a la
acusacién fiscal en estos anteceden-
tes y que se exhibi6 en su indice en
datashow; copia de la resolucién del
Tribunal de Garantia de Cafiete que
tuvo por presentada la acusacion;
copia de la reposicién de la defensa
contra esa resolucién; copia del acta
de audiencia de preparacién de juicio
oral en el rit 1144-2008; copia del
recurso de apelacién del Ministerio
Publico contra el auto de apertura de
juicio oral en el Rit 1144-08; copia
de la resolucién de diez de septiem-
bre de dos mil diez, dictada por la
Corte de Apelaciones de Concep-
ciébn en el ingreso N°427-2010;
copia de la reclamacién presentada
ante la Fiscalia Regional del Bio Bio
el quince de septiembre del mismo
aflo; copia del correo electrénico del
fiscal Andrés Cruz, de cinco de octu-
bre de ese afio, que ofrece copias de
los dichos de los testigos protegidos;
fotocopia del dossier de testimonios
de los testigos protegidos entregados
después del reclamo de la defensa; y
copia impresa de las declaraciones de
testigos sin identificacién suminis-
trados en conjunto con la acusacién.

2.- Audios del alegato de seis de
septiembre de retropréximo pasado,
ante la Corte de Concepcién en
ingreso N°427-2010 pista 100906~
00-11 que corresponde a las réplicas
del Ministerio Publico y de los que-
rellantes del 02:22 al 02:30.

A su turno el fiscal Andrés Cruz
ofrecié prueba nueva en la audien-
cia de conocimiento de los recursos,
la que le fue aceptada por la Corte,
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escuchdndose parte del audio de una
audiencia de reposicién, desde el
minuto 08:10 a 08:55 donde consta
que el defensor Vial se desiste de la
reposicién intentada por haber reci-
bido ya la informacién corregida.

DECIMO NONO: Que en algunos
pasajes de este episodio de nulidad,
la alegacién que se propone parece
confundirse con la de los testigos
protegidos, puesto que se esgrime la
exclusiéon de aquéllos y su posterior
reincorporacién al proceso, merced a
la decisién de la Corte de Concep-
cién, pero lo cierto es que la supre-
sién la decret6 el Juez de Garantia
por estimar que no se satisfacian las
exigencias de los testigos para tener
la calidad de protegidos o reservados,
lo que configura otra causal que se
analiza mds adelante.

Aqui, se discute en sintesis el hecho
que el fiscal a cargo proporcioné
los antecedentes de la investiga-
cién —que iban en un CD anexo a
la acusacién- con tal nivel de desor-
den que la asesoria de Huenuche y
Huillical protestan por lo dificultoso
de su examen, sobretodo, el trabajo
de unir determinados atestados sin
ninguna identificacién con cada tes-
tigo secreto ofrecido. Esto en defini-
tiva se corrigié por el fiscal a cargo,
quien luego del reclamo formal de
las defensas, puso a su disposicién un
dossier con los testimonios ordena-
dos. En este escenario, el defensor se
encontré con mds aseveraciones de
las ofrecidas originalmente e incluso
con mds antecedentes probatorios
hasta entonces desconocidos en la
causa.
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VIGESIMO: Que, desde luego, el
asunto se encuentra superado, pues
tal como lo reconocié la defensa,
el fiscal corrigié la informacién
entregada.

Para ese efecto, la prueba rendida por
el apoderado Vial en la audiencia, de
exhibicién del CD que se aparej6 a
la acusacién por el fiscal y que sélo
se mostré en sus titulos, adolece del
mismo defecto de que adolece la
prueba nueva ofrecida por el fiscal
consistente en un oficio de la Policia
de Investigaciones, ya que se refiere a
las actuaciones realizadas por la poli-
cia y a las declaraciones de los testi-
gos protegidos, con lo que conculca
el articulo 334 del Cédigo Procesal
Penal. Sin perjuicio de lo advertido,
no sirve mas que para demostrar la
existencia de ciertas carpetas grosso
modo, por cuanto no se tomé cono-
cimiento del contenido de cada
documento escaneado en ese soporte

digital.

A este fin sélo pueden servir de paré-
metro de comparacién los documen-
tos impresos que se agregaron por
el abogado defensor y cuyo conte-
nido no fue objetado por los restan-
tes intervinientes, pero del que vale
también la limitacién impuesta por
la norma legal antes mencionada.

No es atendible la referencia que
se hace por el defensor de haber el
fiscal “adulterado” los instrumentos
cuando les antepone un nimero con
plumén. Lo que hace es precisa-
mente, tratar de corregir su desorden
y de hacer mds claro para las defen-
sas, qué dichos son los que ha vertido
cada testigo secreto, que son los que
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constituyen el punto mds sensible
del asunto.

El desbarajuste previo es cierto, tanto
como lo es la correccién efectuada a
instancias de las asistencias técni-
cas, empero no es factible inferir de
ese solo hecho, ni de la aparicién de
nuevas declaraciones producto de la
organizacién a que se vio compelido
el Ministerio Publico, que ello pro-
vocara perjuicio a la defensa. Esta
expone que debié conocer bien los
atestados antes de la audiencia de
preparacién para poder formalizar
las solicitudes de exclusién de tes-
tigos y los interrogatorios y contra
exdamenes. No obstante, la elimina-
cién de testigos la pidi6 igual y le fue
acogida, aunque por otro motivo y
luego, revocada por la Corte de Con-
cepcién; mientras que para preparar
interrogatorios y examen de testigos,
bastaba con conocer la informacién
antes de la audiencia de juicio oral,
lo que se cumplié y si bien después
protesta —mds adelante- por no
haber podido ejercer adecuadamente
sus derechos en cuanto al examen de
los testigos protegidos, ello obedecié
a otra razoén: la identidad protegida,
no al desorden primitivo en la car-
peta de investigacién.

Tampoco ha sefialado de qué otro
derecho concreto, diligencia o ges-
tién precisa se vio impedida a con-
secuencia de la falta de prolijidad en
la recopilacién de informacién del
fiscal a cargo, lo que conduce necesa-
riamente a la imposibilidad de anali-
zar la efectividad del desmedro que
dice haber sufrido y, con ello, la real
trascendencia de la irregularidad que
denuncia.
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Lo expresado conlleva el rechazo de
la causal en estudio.

VIGESIMO PRIMERO: Que, en
forma subsidiaria a todas las causales
en comento, la defensa de José San-
tiago Huenuche Reiman, aduce una
vez mis la causal del articulo 373,
letra a), del Cédigo Procesal Penal,
devela violentado el articulo 19,N°3°,
de la Carta Politica, en armonia con
el debido proceso, por el derecho a
una investigacién racional y justa.
Acude a la historia fidedigna de la
Ley N19.519, que reformé la Carta
Fundamental e incorporé al Minis-
terio Publico en la expresién “proce-
dimiento e investigacién, racionales y
justos”, estampada en dicho articulo
19 y a los articulos 83 de la misma,
que entroniza al Ministerio Publico
como 6rgano auténomo; y 53, inciso
20, 77 y 166 del Cédigo Procesal
Penal, que consagran el principio
de legalidad que impone al persecu-
tor el deber de iniciar y sostener la
persecucién penal de todo delito de
accién publica, sin que pueda sus-
penderla, interrumpirla o cesarla a
su antojo, sin perjuicio del aforismo
de oportunidad reglado, lo que signi-
fica que no puede ejercerse en forma
arbitraria, sino que en las conjeturas
determinadas por la misma ley.

Expone que aunque la ley proce-
sal autoriza la existencia de testigos
protegidos, tal condicién sélo sub-
siste hasta la etapa de juicio oral y
que bajo ningin pretexto estd pre-
vista para eximir de responsabilidad
al co-imputado que declara contra
los demds. Sobre el punto la Ley
N"18.314, a pesar que permite man-
tener la proteccion del testigo, sigue
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respondiendo a la idea de resguardar
la integridad de esa persona, pero en
modo alguno se introdujo para dar
inmunidad al imputado que declara
contra otras personas.

Sostiene la defensa que el persecu-
tor presentd como testigo de cargo al
individualizado bajo el N"26 y consta
de la misma acusacién que hay varios
imputados en la causa a quienes se
favoreci6 con el articulo 248, letra c),
del Cédigo Procesal, que consagra la
facultad de no perseverar en el pro-
cedimiento; y consta de la disidencia
que, conforme depusieron los fun-
cionarios policiales José Luis Lopez
Leiva y Alfredo Espinoza Ugarte,
el testigo con reserva de identidad
N"26 era uno mis de los hechores
que manifesté su voluntad de decla-
rar y prestar colaboracién, a quien se
le asigné la calidad y proteccién de
testigo. Ese testigo incluso reconocié
su intervencién en los hechos y dis-
par6 un arma de fuego.

Dice suponer quien podria ser este
testigo protegido N°26, dado que en
Canete se ventilé otro juicio por el
delito de robo en lugar no destinado
a la habitacién que se dividi6 en dos.
En uno de esos litigios no se acusé
a quien cree es el testigo 26, conde-
nindose a todos los convictos; y en
el otro pleito se acusé precisamente
a quien piensa es el testigo 26, pero
se decreté en su beneficio la suspen-
si6n condicional de procedimiento,
improcedente en la especie, con arre-
glo al articulo 245 de la compilacién
adjetiva de penas.

Entonces se pregunta la defensa, si
esa persona ya obtuvo una suspen-
si6n condicional improcedente y la
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decisién de no perseverar en este
procedimiento, ;qué beneficios pro-
cesales obtuvo?, y cestdn ellos con-
templados en la ley? Responde que
esta situacion no estd dentro de las
atribuciones del Ministerio Publico
y que ese accionar viola el derecho de
su representado a una investigacion y
procedimiento racionales y justos.

Reconoce que en las leyes Ns.
20.361, 20.000 y 18.314 se contem-
plan especies de recompensas para
el inculpado que declara contra sus
coparticipes, pero no se considera la
posibilidad de no persecucién penal
del imputado que coopera. Ello estd
prohibido también en la ley proce-
sal, articulo 195, porcién final, “Solo
se admitird la promesa de una ventaja
que estuviere expresamente prevista en

la ley penal o procesal penal...”

Alega la preparacién del recurso por-
que pidié la exclusién del testigo y
en su momento, igual solicité que no
declarase bajo juramento. También
le caus6 menoscabo porque la cali-
dad de protegido que se le confirid,
le impidié conocer su identidad para
ejercer la defensa de sus derechos
conforme a la ley para desacreditarlo
e incluso para probar su interés en
declarar si consiguié provecho de
ello.

En definitiva, requiere se declare la
nulidad parcial del juicio oral y del
veredicto y se retrotraiga la litis a la
etapa de celebrar audiencia prepara-
toria en la que habra de suprimirse el

testigo N"26.
VIGESIMO SEGUNDO: Que

para comprobar la causal subsidia-

ria IV del articulo 373, letra a), y
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su preparacién, la defensa del acu-
sado Huenuche Reiman aporté la
siguiente prueba:

1.- Registro de audio del juicio oral
pista 101207-02-02 que corresponde
a los dichos del testigo protegido
N°26, del minuto 06:00 al 09:40. De
la pista 02-03 de ese mismo testigo,
del minuto 01:03 al 04:31; de la pista
02-04, también de dicho testigo pro-
tegido, del minuto 01:33 al 02:14.

Luego se escuché la pista 101207-
01-01 incidente, desde 00:44 que
si bien se ofrecié hasta el 04:42, se
interrumpié poco antes de termi-
nar por el defensor, por considerarlo
suficiente; y, después, en la pista
siguiente, 01-02 desde el 00:01 al
01:33.

2.- Documental: copia de la acusa-
cién en rit 476-2009 del Juzgado
de Garantia de Cafiete; copia de la
sentencia en rit 59-2009 del Tribu-
nal Oral en lo Penal de Cafiete, de
veintisiete de enero de dos mil diez;
copia del acta de audiencia de juicio
oral en rit 59-2009 del Tribunal Oral
de Caiiete, de veintiocho de abril del
mismo afio; y, sobre con individua-

lizacién del testigo con reserva de
identidad N"26.

VIGESIMO TERCERO: Que
como se advierte de la simple lec-
tura del recurso, en este pdrrafo se
impugna el proceder del Ministerio
Publico acerca de algunas prerroga-
tivas que le son privativas y, ademds,
en relacién a un sujeto cuya identidad
las defensas ignoran por habérsele
brindado proteccién, en su calidad
de testigo y atendidas las especia-
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les circunstancias que lo hicieron
aconsejable.

La defensa estructura esta causal y
las protestas que sobre ella construye
s6lo en hipdtesis o conjeturas, por-
que al desconocer la identidad del
individuo llamado “el testigo N"26”,
presume que coincide con alguien
que ya obtuvo una franquicia de sus-
pensién condicional en un supuesto
improcedente y en seguida aventura
que seria un inculpado en esta causa
que ahora logré otra gracia también
ilegitima, como la opcién de no
perseverar que fue en su momento
sometida al conocimiento del tri-
bunal competente y del que no se
dice cudl habria sido su resultado
o si medié algin tipo de impug-
nacién o reclamo jurisdiccional o
administrativo.

Cualesquiera sean las circunstan-
cias, no es dable analizar ni emitir
pronunciamiento respecto de wuna
denuncia de infraccién de derechos
que se alza sobre cimientos dubita-
tivos, como un “quizds”, un “tal vez”,
un “a lo mejor”.

Por otro lado, esta denuncia, en
cuanto se yergue sobre meras espe-
culaciones, resulta carente de fun-
damentos, de suerte que el tribunal
que conoce la identidad del testigo
secreto, no estd forzado a revelar su
identidad, por no encontrarse en esta
queja comprometida garantia consti-
tucional o derecho alguno que deba
ser amparado, sin perjuicio de lo que
mis adelante se dird a propésito del
examen de la reclamacién formulada
por el uso de un testigo protegido
al asilo de la Ley N°18.314. Ello

queda en descubierto por el divorcio
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que se nota entre los fundamentos
del recurso y su petitorio. El ori-
gen estd en que al testigo se habria
beneficiado con mds de aquello que
el fiscal tiene permitido conceder, en
tanto en la solicitud pide su exclu-
sién porque su calidad de protegido
le impidié conocer su identidad para
ejercer la defensa de sus derechos.

VIGESIMO CUARTO: Que las
asesorfas juridicas de los acusados
Ramén Esteban Llanquileo Pilqui-
min y Héctor Javier Llaitul Carri-
llanca, instauraron como causal
principal en sus recursos, la del
articulo 373, letra a), del Cédigo
Procesal Penal, en conexién con
un procedimiento e investigacion
racionales y justos. Igual motiva-
cién, pero en forma subsidiaria fue
impetrada por la defensa de Jona-

than Sady Huillical Méndez.

Develaron atropellados los articulos
19, N°3°, de la Constitucién Politica
de la Republica, 10 de 1a Declaracién
Universal de Derechos Humanos, 14,
apartado 1°, del Pacto Internacional
de Derecho Civiles y Politicos, 8° de
la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, y 260, 266 y 307 del
Cédigo Procesal Penal, que obligan
al acusador a individualizar a los tes-
tigos con nombre, profesién, domi-
cilio y puntos sobre los que debera
recaer su testimonio.

Cimentan su disconformidad en
que el Ministerio Publico presenté
testigos protegidos cuya identidad
no pudo conocer la defensa, porque
se refugié en la facultad contem-
plada en el articulo 307, inciso 1°.
del Cédigo Procesal, echando mano

a la Ley N°18.314, sobre conduc-
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tas terroristas. La defensa solicité la
exclusién de esos testigos, a lo que
accedié el Juez de Garantia, pero
mis tarde fue revocado por la Corte
de Apelaciones, en circunstancias
que como habia resuelto el juez de
Caiiete, la situacién invocada por
el persecutor para la proteccién de
identidad tendiente a resguardar la
vida y seguridad de los testigos, no
cumplia el estindar suficiente como
para contravenir la garantia consti-
tucional de la defensa en detrimento
de los incriminados.

Ademds, la asistencia legal aleg6 que
los antecedentes acompafiados por
el persecutor a la acusacién, en lo
que toca a los testigos, imposibilita-
ron informarse del contenido de las
declaraciones, por lo pronto, debido
a la falta de individualizacién de los
testigos (a consecuencia de la pro-
teccién del mismo) y, a continuacién,
porque declararon en una sala conti-
gua con sistema de circuito cerrado de
television, sin que la defensa pudiera
dirigirles las preguntas directamente.
Asi se desbaraté el derecho a defensa
porque se les impedia preparar ade-
cuadamente las preguntas y el contra
examen, como asimismo, dirigirles
directamente las preguntas, violan-
dose de paso los adagios de inmedia-
tez y oralidad.

Las declaraciones proporcionadas
por el persecutor en varias seccio-
nes aparecen con texto borrado e
inconexo e incluso no se cumplia
la numeracién de individualizacién
asignada por el propio Ministerio
Publico. Sélo este ultimo aspecto
se corrigié después del reclamo que
presentaron las defensas ante la Fis-
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calia, pero subsistié el problema de
los borrones en los atestados, lo que
resulta de gran importancia, particu-
larmente respecto del testigo N°26,
cuya declaracién sirvié de soporte al
tribunal para establecer la participa-
cién de los cuatro acusados. Sobre el
particular reprocha: 1° que se pro-
tege su identidad conforme al arti-
culo 18 de la Ley N"18.314, sobre
conductas terroristas, a pesar que el
tribunal desestimé integramente las
acusaciones cifradas en tales conduc-
tas, por lo que debié desaparecer la
prueba derivada de esa normativa; y,
27 que esa prueba no estaba debida-
mente individualizada en la carpeta
de investigacién, pese a que asi lo
aseguré en estrados el fiscal de la
causa ante la Corte de Apelaciones
de Concepcién, pues habian varios
con los N°s 1y 2, sin que hubiere
identificacién mids alld del N°14,
de manera que la defensa descono-
cia cudles eran las declaraciones del
testigo N°26 a esa fecha, lo que s6lo
se corrigié después de un reclamo,
deficiencias que devienen en viola-
cién del derecho a un procedimiento
racional y justo.

Finalmente, explican haber prepa-
rado sus arbitrios porque en su opor-
tunidad pidieron la exclusién de los
testigos con identidad protegida; e
impetran se declare la nulidad parcial
del juicio y del fallo, sélo respecto de
los delitos por los que fueron conde-
nados sus defendidos y se retrotraiga
el procedimiento hasta la audiencia
preparatoria que se realice nueva-
mente por tribunal no inhabilitado.

La defensa de

como conculcados, los articulos 1°,

Llaitul adicioné
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5°, 19, N%. 1°, 2%, 3°, 26° y demads
pertinentes de la Carta Politica, en
consonancia con el debido proceso,
11.1 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y 259, letra h), del Cédigo
Procesal Penal. Si bien este ordena-
miento admite los testigos protegidos,
s6lo lo son durante la investigacion,
pero tal privilegio no puede subsistir
después al declarar en el juicio oral.
Esa norma no estaba alterada por la
Ley N°18.314, constituyendo una
garantia bdsica de la defensa cono-
cer la prueba de la acusacién y ello
abarca los nombres de los testigos
y los puntos sobre los cuales van a
deponer. La modificacién poste-
rior para permitir los testigos con
identidad reservada, es inaplicable
en la especie, porque afecta el dere-
cho de defensa de su representado
“privindolo de un derecho humano

adquirido”.

Cita abundante jurisprudencia com-
]
parada sobre la procedencia y valor
de los “testigos anénimos”.
g

VIGESIMO QUINTO: Que, en
forma subsidiaria a los motivos de
competencia natural de esta Corte, la
defensa del encartado José Huenu-
che Reiman promovié la causal del
articulo 374, letra c), del Cédigo
Procesal Penal, por no habérsele
permitido ejercitar las potestades
que laley le confiere.

Destaca violentados los articulos
19, N°3°, inciso 2°, de la Constitu-
cién Politica de la Republica, cuando
asegura el derecho a defensa juridica
en la forma que la ley indica, la que
no puede ser impedida, restringida
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o perturbada, 10 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos,
XXVI de la Declaraciéon Americana
de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, 8°, apartado 1, del Pacto de San
José de Costa Rica, y 14, apartado 1,
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que reconocen
el derecho a ser oido, a controver-
tir la prueba de cargo y a la defensa
técnica.

En principio, esta defensa resalta
el caricter adversarial de nues-
tro actual régimen procesal penal y
luego precisa que ello entrega (en
lo que interesa a la causal) la obli-
gacién de acreditar las inhabilidades
de los testigos al contra examen que
pueden hacer las defensas, el que de
ser limitado, torna inexistente ese
derecho. Trae a colacién la historia
fidedigna del establecimiento del
texto adjetivo penal y la discusién
suscitada con ocasién de permitir o
no la existencia de testigos secretos y
concluye que ello no fue querido por
los legisladores.

Se refiere a la exclusién que su parte
pidié en el Juzgado de Caifiete de los
testigos reservados y que se aceptd
por razones ya detalladas, pero que
revoc6 la Corte de Concepciodn,
quien tuvo presente el lugar aislado
donde viven las familias involucra-
das, la gravedad de los delitos por los
que se libraron cargos y las prerroga-
tivas establecidas en los articulos 307
y 308 del Cédigo Procesal, y muy en
particular, los articulos 15 y 16 de la
Ley N"18.314, para cuyo efecto cité
el fallo de esta Corte N°4423-2003.
Amén que el secreto s6lo cubre su
identidad y no el contenido de sus
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dichos, por lo que no se conculcaba
el derecho de la defensa. Empero
tales reglas de la Ley N°18.314 sélo
se aplican a la investigacién mas no
al juicio oral y, en el hecho, se mermé
el derecho del defensor a contra exa-
minar a los testigos en el juicio oral,
porque se les prohibié realizar pre-
guntas sobre la credibilidad e impar-
cialidad del testigo N"26, lo que no
era menor si se recuerda que se trata
de un imputado a quien se doté de
un “blindaje” para que declarase con-
tra los demds y se impidié luego a
la defensa practicar las preguntas
necesarias para descubrir sus moti-
vaciones secundarias; como también
la falta de moviles reales para otorgar
reserva a su identidad.

Termina su recurso este defensor,
solicitando se invalide el juicio y la
sentencia y se reponga el proceso
al estado de ejecutar nueva audien-
cia preparatoria en la que se excluya
a todos los testigos protegidos por
obstaculizar al defensor ejercer los
derechos que la ley le franquea.

VIGESIMO SEXTO: Que esta
dltima causal corresponde a una
absoluta, pero en su esencia des-
cansa en los mismos antecedentes
ficticos que sirven a los defensores
de Llanquileo y Llaitul para sostener
vulneracién a sus garantias constitu-
cionales y a los derechos reconocidos
en tratados internacionales vigentes,
al punto que su mandatario denuncia
sefialé también infraccién al articulo
19, N°3°, de la Carta Fundamental,
razén por la cual estos tres motivos
serdn examinados conjuntamente.

VIGESIMO SEPTIMO: Que

para demostrar las circunstancias
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de su causal absoluta, la defensa del
acusado Huenuche Reiman rindi6 la
siguiente prueba en la audiencia de
vista del recurso:

1.- Registros de audio del alegato del
seis de septiembre de dos mil diez,
ante la Corte de Concepcién en el
ingreso N°427-2010, pista 100906-
00-02: del minuto 16:11 al 20:47.

De la audiencia de juicio oral, pista
101207-02-03, que corresponde al
atestado del testigo protegido N°26:
del minuto 04:07 a 07:40; del 13:23
al 16:17; y, en la pista 02-05, del
minuto 06:12 al 09:07.

2.- Documental consistente en copia
del acta de la audiencia de prepa-
racién de juicio oral en el rit 1144-
2008, rol del Juzgado de Garantia de
Cafiete y, previamente incorporada,
la copia de la resolucién de diez de
septiembre del afio recién pasado, de
la Corte de Apelaciones de Concep-
cién recaida en el ingreso N°427-

2010.
VIGESIMO OCTAVO: Que los

reparos de las asistencias profesiona-
les contra el desorden de los antece-
dentes suministrados por el fiscal , de
acuerdo al articulo 260 del Cédigo
Procesal Penal, ya han sido anali-
zadas con ocasién de otra causal de
invalidacién, donde se acepta que
semejante desbarajuste existi6, pero
tal como las defensas de Llanquileo y
Llaitul lo admiten, ello fue corregido
después de la audiencia preparatoria
y antes de la audiencia de juicio oral,
lograndose en aquélla efectivamente
la exclusién de los testigos prote-
gidos y, dispuso para la otra, de los
antecedentes ordenados, en términos
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que no era la falta de acuciosidad del
fiscal la que impedia el ejercicio del
derecho a defensa.

Lo que ahora se rehusa sobre la sub-
sistencia de los borrones o tarjado
con plumén, apunta a lo propio del
alegato que esta vez se ventila sobre
la existencia o autorizacién de los
testigos protegidos.

VIGESIMO NONO: Que el
cuerpo procedimental del ramo
reglamenta los testigos protegidos o
con reserva de identidad en los arti-
culos 307 y 308, y alli el legislador
dispone que los dichos del testigo
comienzan con su individualizacién
completa, sin perjuicio de las excep-
ciones contempladas en leyes espe-
ciales, para luego hacer una precisién
relativa al domicilio del declarante y
la necesidad de que siga en reserva
si la revelacién publica del mismo
entraia peligro para ¢l o para otra
persona; y aun cuando el pérrafo
segundo se remite s6lo al domicilio,
el tercero, comprende también su
identidad, al prohibir y penalizar la
divulgacién en cualquier forma de la
individualizacién del sujeto cuando
se ha hecho uso de ese derecho.

El articulo 308 en tanto, regula
expresamente la proteccién de los
testigos y habilita al tribunal para
que “..en casos graves y calificados,
podrd disponer medidas especiales desti-
nadas a proteger la seguridad del testigo
que lo solicitare. Dichas medidas dura-
rdn el tiempo razonable que el tribunal
dispusiere y podrdn ser renovadas cuan-
tas veces fuere necesario.” En el inciso
segundo se afiade que el Ministerio
Publico, de oficio o a peticién del
interesado, de igual forma, adoptara
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las medidas necesarias para conferir
al testigo antes o después de pres-
tadas sus declaraciones, la debida
proteccion.

De esta normativa comun, el arti-
culo 15 de la Ley N°18.314 recoge
la nocién al preceptuar que: “Sin
perjuicio de las reglas generales sobre
proteccion a los testigos contempladas en
el Codigo Procesal Penal, si en la etapa
de investigacion el Ministerio Publico
estimare, por las circunstancias del caso,
que existe un riesgo cierto para la vida
0 la integridad fisica de un testigo o de
un perito, como asimismo de su conyuge,
ascendientes, descendientes, hermanos
u otras personas a quienes se hallaren
ligados por relaciones de afecto, dispon-
drd, de oficio o a peticion de parte, las
medidas especiales de proteccion que
resulten adecuadas.

Para proteger la identidad de los que
intervengan en el procedimiento, su
domicilio, profesion y lugar de trabajo,
el fiscal podrd aplicar todas o alguna de
las siguientes medidas: a) que no conste
en los registros de las diligencias que se
practiquen sus nombres, apellidos, pro-
fesion u oficio, domicilio, lugar de tra-
bajo ni cualquier otro dato que pudiera
servir para su identificacion, pudiendo
utilizar una clave u otro mecanismo de
verificacion para esos efectos....”

El articulo 16 de la misma ley con-
siente al tribunal para decretar la
prohibicién de revelar de cualquier
forma la identidad de testigos o peri-
tos protegidos, o los antecedentes
que conduzcan a su identificacién,
incluido el impedimento de fotogra-
fiarlos o captar su imagen a través
de cualquier medio y el articulo 17
estatuye que de oficio o a peticién
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del interesado, “durante el desarrollo
del juicio, o incluso una vez que éste
hubiere finalizado, si las circunstancias
de peligro se mantienen, el Ministerio
Priblico o el tribunal otorgardn protec-
cion policial a quien la necesitare, de
conformidad a lo prevenido en el arti-
culo 308 del Codigo Procesal Penal.”

Similares salvaguardias adoptan los
articulos 30 a 35 de la Ley N°20.000,
de dos mil cinco, sobre trafico de sus-
tancias estupefacientes y drogas, por
lo que semejantes medidas no son
exclusivas ni novedades de la vili-
pendiada ley terrorista y no se sabe
de alguien que pretexte ilegalidades
o excesos en la legislacién genérica
y comun.

TRIGESIMO: Que bajo este
prisma y como tema preliminar a
despejar, las dltimas enmiendas a la
ley especial sub lite datan del treinta
y uno de mayo de dos mil dos, mien-
tras que los hechos investigados y
por los cuales resultaron condena-
dos los comparecientes, se perpetra-
ron recién el afo dos mil ocho y la
imputacién mds antigua se asienta
en un hecho punible del afio dos mil
cuatro, que no se logré comprobar
en definitiva, de modo que no parece
exacta la afirmacién de la defensa de
Llaitul en el sentido que las trans-
formaciones legales son posteriores y
esa suerte de derecho adquirido que
pretende sobre la disposicién anti-
gua, mixime si se opone al dogma
que las reglas procedimentales rigen
in actum, salvo plazo dilatorio fijado
en la misma ley.

Sélo en el articulo 18 de la Ley
N"18.314 se introdujo una correc-
cién el ocho de octubre de dos mil
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diez. Ese articulo se refiere a la forma
de proceder para tomar la declara-
cién del testigo protegido ante el
Juez de Garantia y que puede exten-
derse al Tribunal Oral, asi como la
potestad del tribunal de excluir del
debate cualquier alusién a la iden-
tidad que pudiera poner en peligro
su proteccién. La rectificacién legal
adicioné al ultimo inciso, las siguien-
tes oraciones finales: “E/ defensor
podrd dirigir al testigo o perito prote-
gido las interrogaciones tendientes a
establecer su credibilidad o acreditacion
y a esclarecer los hechos sobre los cuales
depone, siempre que dichas preguntas
no impliquen un riesgo de revelar su
identidad. Lo expuesto en este inciso se
aplicard a quien se encuentre en el caso
del articulo 9°.” De la simple lectura
de lo incorporado por la modifica-
cién, se advierte que no se perjudicé
a la defensa en la forma que alegé
el abogado del acusado Llaitul, sino
que se explicité un derecho ya esta-
blecido, con una limitacién también
ya consagrada.

TRIGESIMO PRIMERO: Que,
antes de examinar la contrariedad
que el derecho interno pueda pre-
sentar con el derecho internacional,
es preciso esclarecer si lo obrado por
los jueces que intervinieron en el
proceso, asi como lo realizado por el
Ministerio Publico en esta materia,
se cumplié dentro de las facultades
y las orbitas propias de sus respec-
tivas 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
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comunes del Cédigo Procesal Penal,
dado que todos facultan la protec-
cién de un testigo.

Es cierto que en la discusién parla-
mentaria del Cédigo Procesal Penal
sobre la procedencia o aceptacién de
los testigos con identidad protegida
se discurrié sobre el temor que ello
pudiera prestarse para venganzas o
confabulaciones y se consideré que
pudiera ello llevar a la indefensién
absoluta del afectado. También se
hicieron elucubraciones sobre la posi-
bilidad que ahora tenian los jueces
de hacer desalojar la sala o impedir
el ingreso del publico, lo que en un
momento se estimé suficiente para
proteger al testigo e incluso se hizo
un paralelo con el procedimiento
penal antiguo, haciéndose presente
que entonces, el secreto duraba sélo
hasta el término del sumario.

Sin embargo, esas fueron las disquisi-
ciones formuladas en la discusién, lo
que condujo a la supresién 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 obligacién
del testigo de sefialar su completa
individualizacién. En el segundo,
se contempla la posibilidad que la
indicacién publica de su domicilio
pudiera ser peligrosa y se consiente
omitirla. En el tercero —que fue
suprimido- se contenia la eventua-
lidad que la manifestacién publica
de la identidad misma representara
peligro para el testigo o terceros y se
autorizaba entonces al tribunal para
permitirle la omisién de ese dato. El
cuarto ordenaba al tribunal que, en
los dos casos anteriores —de omisién
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del domicilio e/o identidad-, hiciera
al testigo las preguntas necesarias
para establecer la credibilidad de los
motivos invocados. El inciso quinto
—que fue suprimido y después se res-
tablecié quedando como inciso ter-
cero- sanciona a quien divulgue la
identidad del testigo que ha hecho
uso del derecho sefialado en el inciso
precedente, el que permite reservarse
el domicilio, pero identidad y domici-
lio son dos cosas diferentes, de modo
que si los legisladores quisieron san-
cionar a quien divulga la identidad
ordenada proteger, naturalmente, han
querido amparar la identidad de un
testigo. Tal conclusion estd avalada y
se mantiene dentro de los parime-
tros sefialados en el articulo 308 del
Cédigo Procesal Penal, que los legis-
ladores quisieron segregar expresa-
mente en precepto aparte, 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 Minis-
terio Publico.

Por lo demis, nada indica que esa
protecciéon se restrinja sélo a la
época de la investigacion, porque las
normas recién analizadas estin ubi-
cadas en el Titulo III del Libro II,
que gobierna el Juicio Oral del Pro-
cedimiento Ordinario; y, 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 colegia-
dos, el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal, como al unipersonal, el Juez
de Garantia. En el mismo sentido,
el articulo 308, que faculta tanto al
tribunal como al Ministerio Publico
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para adoptar precauciones tendien-
tes a guarecer al testigo, precisa en el
inciso segundo, que ello serd “...antes
0 después de prestadas sus declaracio-
nes...”, con lo que resulta evidente
que el resguardo del testigo no fue
implementado por los legisladores
s6lo para la etapa de investigacion de
un delito, sino que para sus fases pos-
teriores 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 tes-
timonio del testigo protegido.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que
conviene insistir, como ya se anti-
cip6, que la Ley N°18.314 contiene,
entre los articulos 15 a 18, un elenco
de cdnones relativos al amparo de
testigos, que comienza por prevenir:
Articulo 15: “Sin perjuicio de las reglas
generales sobre proteccion a los testigos
contempladas en el Codigo Procesal
Penal...”, para a continuacién trans-
cribir el articulo 308 de este texto
normativo, cuyo inciso segundo,
encierra una clara manifestacién si
se acepta que lo que se pretende es
proteger la identidad de una persona:
“Para proteger la identidad de los que
intervengan en el procedimiento, su
domicilio, profesion y lugar de trabajo,
el fiscal podrd aplicar todas o alguna de
las siguientes medidas: a) que no conste
en los registros de las diligencias que se
practiquen sus nombres, apellidos, pro-
fesion u oficio, domicilio, lugar de tra-
bajo, ni cualquier otro dato que pudiera
servir para su identificacion, pudiendo
utilizar una clave u otro mecanismo de
verificacion para esos efectos.”

Igualmente, los articulos 16 y 17 de

esa ley especial, repiten dos dispo-

42

siciones de la recopilacién procesal
general, segin ya se vio: “El tribu-
nal podrd decretar la prohibicién de
revelar, en cualquier forma, la identi-
dad de testigos o peritos protegidos,
o los antecedentes que conduzcan a
su identificacién. Asimismo, podrad
decretar la prohibicién para que sean
fotografiados, o se capte su imagen
a través de cualquier otro medio.”
Y, luego, la prerrogativa de mandar
auxilio policial a quien lo necesitare.

Finalmente, el articulo 18, con las
nuevas enmiendas incorporadas
incluso, permite a los jueces dispo-
ner, también, que las declaraciones
de los testigos protegidos se pres-
ten por cualquier medio idéneo que
impida su individualizacién fisica
normal, para cuyo efecto le ordena
al juez comprobar en forma previa
la persona del testigo, en particular
los antecedentes relativos a sus nom-
bres y apellidos, edad, lugar de naci-
miento, estado, profesién, industria o
empleo y residencia o domicilio. En
esas condiciones, el tribunal podra
resolver que se excluya del debate
cualquier referencia a la identidad
que pudiere poner en peligro la pro-
teccion de éste.

Este es el marco legal que rige el
tépico sometido al conocimiento
de esta Corte, plenamente ajustado
y concordante con la legislacién
comun que gobierna la materia. Y
la sola circunstancia que el tribunal
en definitiva haya resuelto descartar
todas las acusaciones formalizadas
sobre hechos tipificados en la Ley
N"18.314, por considerar que se
verificaron ciertas conductas caren-
tes de la connotacién necesaria para
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calificarlas en esa normativa, como lo
requiri6, en su momento, el Minis-
terio Publico, en nada altera en este
nuevo escenario la evidencia incor-
porada al tenor de las prescripciones
de esa ley especial, apegada como se
dijo a las pautas generales de nues-
tro régimen juridico, sin perjuicio de
lo que mds adelante se dird. Puesto
que se pesquisaron ilicitos de cardc-
ter terrorista y se libré acusacién por
injustos de esa misma naturaleza,
s6lo que no se reunié prueba sufi-
ciente que la sustentara o el tribunal
llamado a su valoracién, considerd
que ello no se habia satisfecho.

Sea como fuere y como ya antes se
dej6 en claro, la normativa general
del Cédigo Procesal Penal igual se
abre a la comparecencia de testigos
protegidos con la reserva de su iden-
tidad, ain después de prestado su
testimonio y por periodos no deter-
minados, pero sélo el necesario para
su efectivo amparo después del jui-
cio; de modo que ha quedado obso-
leto proporcionar resguardo a los
testigos con identidad protegida que
depusieron en el litigio, al alero de la
antigua Ley N°18.314, puesto que ya
se declar6 su improcedencia al caso
concreto, pero subsistird la salva-
guardia general que el articulo 308
del Cédigo Procesal Penal les brinda,
mientras subsistan las circunstancias
que lo hagan aconsejable, mas atn si
se tiene en cuenta que las disposi-
ciones especiales que rigen la prueba
testifical protegida, en todo caso, se
enmarca en el dmbito de la norma-
tiva comun.

Desde ya es oportuno aclarar que en
esta litis se han aplicado las normas
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del Cédigo Procesal y las referencias
que se han hecho a disposiciones de
leyes especiales como la N°18.314,
que se han mencionado, pero ello
no importa mds que reconocer al
Cédigo su caricter de ley general
bajo cuyo imperio, no otro, se decide
esta litis.

TRIGESIMO TERCERO: Que
en lo que atafie a las motivacio-
nes de los jueces del Tribunal Oral,
de la Corte de Apelaciones en su
momento o del fiscal del Ministerio
Publico, para conceder la proteccién
solicitada por los testigos al margen
de las alegaciones suscritas en otra
causal basadas en simple conjeturas
o supuestos de cierta connivencia
ilegal entre un presunto imputa-
do-testigo y la Fiscalia con favores
irregulares obtenidos por aquél, las
razones de peligro para su integridad
fisica o psiquica o la de sus fami-
liares cercanos, habrin sido mejor
calificadas por quienes se hallaban
inmersos en la realidad fictica de
los sucesos que sacudieron a la zona
de la Araucania en la época de los
hechos averiguados. Al efecto, vale
tener presente que en la litis no sélo
se indagaron un robo con intimida-
cién y una emboscada que terminé
con un fiscal, varios detectives y otros
tantos carabineros heridos, sino que
también se pesquisaron varios actos
incendiarios que en definitiva se
acreditaron, pero sin lograr determi-
nar la participacién culpable que en
ellos le cupo a cada imputado. Tam-
bién es menester tener en cuenta por
estos sentenciadores, que conforme
describié el experto de Carabineros
de Chile, la emboscada que sufrieron
el fiscal Elgueta y los demds funcio-
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narios mencionados, se inscribe en
la denominada “de aniquilamiento”,
cuyo objetivo procura debilitar a la
fuerza publica; una actividad propia
de las guerrillas bastante recurrente
en la zona. Pero, por sobre todo, sufi-
ciente para considerar la procedencia
del auxilio requerido, corroborado
por la comparecencia al juicio de un
testigo visiblemente lesionado, segin
se dejé constancia en la misma sen-
tencia, lo que le habria sucedido “por
sapo’.

Los antecedentes resefiados resultan
idéneos en opinién de estos jueces,
para justificar la proteccién brindada
a quien se atrevié a declarar contra
los incriminados, por encima de las
imputaciones de la defensa acerca de
la obtencién de provechos indebidos
recibidos del Ministerio Publico, y
de lo que habrd de hacerse cargo el
Fiscal Nacional, en su caso.

TRIGESIMO CUARTO: Que
las defensas de Llanquileo, Llaitul y
Huenuche aseguran que se les impi-
di6 ejercer debidamente sus dere-
chos, lo que dividen en dos acdpites.

Uno tiene que ver con el hecho que,
a consecuencia de la proteccién del
testigo, éste declaré a través de un
sistema de circuito cerrado de tele-
visién que les imposibilité apreciar
sus reacciones ante las preguntas
que se le formulaban, como también,
se afecté la mixima de oralidad e
inmediatez.

La otra se refiere a que el fiscal
objeté a tal extremo sus preguntas y
el tribunal acogié de tal manera sus
protestas, que en definitiva, prictica-
mente no tuvieron derecho a realizar
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contra examen alguno. Aquella se
concilia con la proteccién de la iden-
tidad del testigo, sin que pueda verse
su rostro, habiéndose confiado a los
jueces disponer la forma en que reci-
ben la declaracién del testigo prote-
gido para velar por la reserva de su
individualizacién y entonces el tri-
bunal opté por el sistema de circuito
cerrado de TV, que parece apropiado
para que aquél pueda testificar y
mantener su salvaguardia de perso-
nalidad, que segin fluye de la prueba
aportada y lo sostenido por los abo-
gados en estrados, se hizo de cara al
tribunal, siendo éste quien se reservé
la atribucién de apreciar sus reaccio-
nes ante las preguntas, precisamente
porque a la postre debe valorar sus

dichos.

En lo que concierne a la inmediatez
y oralidad, no se advierte la forma
en que se habria perdido, toda vez
que tanto el tribunal como el tes-
tigo, a pesar de estar separados por
un vidrio, siguieron de cuerpo pre-
sente en la audiencia y percibieron
de modo directo y a través de sus
sentidos, tanto la recepcién de la
prueba como las intervenciones de
los litigantes.

La restante recriminacién sobre la
imposibilidad de contra examinar a
los testigos protegidos, se trata de
un hecho que requiere prueba y sélo
el abogado del imputado Huenuche
la rindié y del audio que se escuché
correspondiente al contrainterroga-
torio del testigo N°26, tanto por el
profesional Vial, como por su colega
Montiel, unicamente se captaron
preguntas atinentes al domicilio o al
lugar donde estuvo viviendo el tes-
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tigo y si fue detenido con ocasién
de los mismo hechos, las que fue-
ron objetadas por el fiscal y acogidas
tales impugnaciones por el tribunal
y, con razén, desde que claramente
ponian en riesgo la identificacién del
testigo. Tirda no es una comuna muy
grande, ni cuenta con tantos habi-
tantes, por lo cual las posibilidades
de ubicar o identificar a una per-
sona por su domicilio son bastante
amplias, sobretodo, si como sefial6
el defensor Vial, tenian sospechas de
quien podria ser el testigo protegido.
Lo mismo acontece, si se reduce el
nimero de posibles declarantes al
de imputados en la causa. En esa
porcién, no es posible sostener que
el tribunal o el fiscal o la circuns-
tancia de ser un testigo protegido,
hayan impedido a la defensa ejercer
las facultades que la ley le concede,
ni menos, que se haya desconocido
el derecho a defensa.

El fiscal Andrés Cruz en su alegato,
explicé que el testigo con identidad
protegida N"26, fue interrogado por
aproximadamente una hora por la
Fiscalia y que las preguntas del con-
tra examen hecho por las defensas
superd el doble de ese tiempo. De
ser ello efectivo, descontando las
posibles objeciones, efectivamente la
defensa formul6 preguntas, pero por
falta de prueba, no es factible saber
cuiles hizo y cuiles o por qué moti-
vos le fueron desechadas.

TRIGESIMO QUINTO: Que,
en fin, en relacién a la inobservancia
de normas de caricter internacional,
se torna util explicitar como tépico
inicial, que los testigos protegidos,
secretos 0 andénimos, como quiera
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llamadrseles, existen por imperativos
de justicia. Posiblemente en hechos
tan simples como el hurto de un
teléfono celular, donde el bien juri-
dico en desmedro puede ser consi-
derado bagatela frente a la alteracién
del derecho a defensa, seria dificil
encontrar alguien que esté dispuesto
a levantar la voz por la proteccién de
un testigo. Sin embargo, en los delitos
mis graves o de mayor trascendencia
social, donde las diferentes legisla-
ciones y los cuerpos legales especia-
les, comienzan a sentir la necesidad
de flexibilizar las pautas y reconocer
que puede existir una colisién entre
dos garantias constitucionales que
habrd de resolverse afectando pro-
porcionalmente cada una de ellas, sin
vulnerarlas en su esencia.

Para tan grave disquisicidn, es preciso
estar bien enterado de las circuns-
tancias ficticas y de las condicio-
nes 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 nor-
mal, frente a este tipo de injustos,
bien podria considerar indispensa-
ble 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 contexto 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
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sienten menoscabos por los hechos
deciden no perseverar en la cons-
truccién de sus terrenos, venderlos, o
desmotivar a quienes se interesan en
acercarse a la zona de conflicto.

El fiscal Cruz relat6 en su interven-
cién en estrados, la necesidad de res-
guardar a los testigos que se habian
atrevido a declarar contra los incul-
pados por diversas razones, entre las
que enumerd el ataque armado a un
testigo protegido ante el tribunal de
Angol; que el testigo protegido N°2
de este pleito fue agredido por Victor
Llanquileo “por ser sapo de Santos
Jorquera”; que, asimismo, los testigos
protegidos N°26 y 27 denunciaron
haber sido victimas de amenazas, en
actual investigacién, debiendo uno
de ellos ser reubicado; que dos de
ellos fueron llevados por un abogado
a una notaria para desistirse de sus
dichos, lo que abrié un sumario por
obstruccién a la justicia; que otro
testigo protegido fue golpeado antes
de prestar declaracién y resulté con
fractura de nariz; que a la salida de la
Fiscalia se castig6 a una persona por-
que se crey6é que era un testigo pro-
tegido; que el ofendido del robo con
intimidacién, Santos Jorquera, fue
asaltado justo después que algunos
de los hechores obtuvieron su liber-
tad; para terminar con una serie de
pinturas con amenazas en las pare-
des en Puerto Choque.

Sélo el defensor Vial lo confronté
en dos casos en que arguydé que uno
de los testigos acometidos, lo habia
sido por otro testigo protegido y que
el ataque que sufrié el juez Lande-
ros —de Garantia de Caiete- lo fue
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por un hecho comun, no vinculado a
estos delitos.

En doctrina o en derecho compa-
rado, repugna de los testigos prote-
gidos la posibilidad de impedirle al
enjuiciado examinar a los presen-
tados en su contra y a su favor, en
iguales condiciones, con el objeto
de ejercer efectivamente su derecho
a defensa; considerindoselo incluso
como una violacién a la garantia
del caricter publico de los procesos
penales. Verbi gracia, se dice que no
podrian saber cémo fue que los tes-
tigos tomaron conocimiento de los

hechos debatidos.

Sin embargo, en los mismos organis-
mos internacionales se ha reconocido
circunstancias en las cuales, tanto la
investigacién como el juzgamiento de
ciertos delitos, incluidos los terroris-
tas, pueden exponer a quienes parti-
cipan en la administracién de justicia
a serios amedrentamientos contra su
vida o su integridad fisica o psiquica
o de las personas que constituyen
su nucleo familiar. Y ocurre que el
Estado tiene también la tarea de
proteger a quienes administran justi-
cia, tanto como a quienes coadyuvan
al esclarecimiento de los ilicitos de
que se trata. A ello estd obligado en
nuestro pais el Ministerio Publico, a
entregar proteccién a victimas y tes-
tigos. En esos casos, las entidades y
tribunales internacionales aceptan
que debe brindarse amparo a esos
testigos, sin perjudicar en su esencia el
derecho a defensa, o sea, se admite que
la colisién de los derechos existe y se
zanja por consentir que alguno de
ellos debe ceder ante el otro, siempre
que no signifique romper la esencia
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misma del derecho. En nuestro pais,
el mismo predicamento se consagra
en el articulo 19, N°26°, de la Cons-
titucién Politica de la Republica.

Naturalmente, tan grave decisién s6lo
puede adoptarse en cada caso parti-
cular y con completo conocimiento
de las circunstancias concretas del
mismo. Son medidas excepciona-
les, para situaciones excepcionales y
que se adoptan siempre con control
absoluto de los intervinientes para
evitar que los cotos a la préctica de
alguno de los derechos que importa
la defensa en juicio sea minima y que
en ningln evento entrabe o limite el
ejercicio del nucleo esencial de esa
garantia.

En el caso concreto, como se exa-
mina en otro acdpite de este fallo,
los sucesos que hicieron aconsejable
dar proteccién a los testigos fueron
reales, sin que en los recursos, ni en
estrados se hayan expuesto razo-
nes poderosas que desvirtuaran tal
aserto. Asimismo, se reconoce la res-
triccién a la posibilidad de ver la cara
del testigo, para apreciar sus reaccio-
nes corporales, deslinde que resulta
obvio a la salvaguardia de su identi-
dad; pero donde el fuerte del alegato
se concentr6 en las limitaciones a las
preguntas de los defensores o con-
tra examen, lo que no fue probado a
estos sentenciadores.

TRIGESIMO SEXTO: Que en
cuanto a los testigos protegidos,
aunque hubo mds de uno que presté
declaracién en autos, las impugnacio-
nes apuntan contra el denominado
testigo N°26, ya que sus dichos sir-
vieron de fundamento para demos-
trar la participacién de los acusados
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en los hechos investigados, pero
ocurre, ademds, que no fue el dnico
antecedente tenido en cuenta para
esa demostracién.

TRIGESIMO SEPTIMO: Que
las defensas de Jonathan Sady Hui-
llical Méndez y de Héctor Llaitul
Carrillanca, han intentado en forma
subsidiaria a las demas causales, la
del articulo 373, letra a), del Cédigo
Procesal Penal, en sintonia con el
derecho a ser juzgado por un tribu-
nal imparcial.

Sindican contravenidos los articu-
los 19, N°3° inciso 5°, de la Carta
Magna, 10, 11 y demds pertinen-
tes de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y
los pertinentes del Cédigo Procesal
Penal. Sostienen que el juez Carlos
Muiioz Iturriaga pregunté al testigo
reservado N°26 si entendia lo que
es una acusacion, con lo cual lo que
hizo fue “levantar la credibilidad del
testigo”, excediendo las atribucio-
nes que tiene para interrogar. A la
vez que, en forma reiterada negé las
peticiones de la defensa (de prueba
nueva que detalla) y pricticamente
no fundamenté las resoluciones con
que desestimo las consultas u oposi-
ciones a las interrogantes del fiscal,
mientras que si le permite proceder
a su antojo. Sin desarrollar ningin
fundamento de derecho, proclama
preparacién del reclamo segin cons-
taria en la audiencia de juicio -audio
que no se le recibié como prueba-,
y termina por impetrar se declare la
nulidad parcial de la resolucién y del

FaiLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°47

juicioy se reponga el proceso al estado
de realizar nueva audiencia prepara-
toria, sin precisar su finalidad.

TRIGESIMO OCTAVO: Que
basta para negar lugar al presente
arbitrio la ausencia de fundamentos
de hecho como de derecho, desde
que no se explicita cémo se atrope-
llaron las garantias constitucionales
que se pretende y tampoco queda
claro cémo una sola pregunta de
uno de los jueces del tribunal seria
indiciaria de la parcialidad que se le
atribuye, apoyado por la prueba que
se pretendié introducir en la audien-
cia de vista del recurso y que no era
atingente a lo que ahora se censura
porque entonces la parcialidad se
hizo consistir en la calidad de relator
que antes habria ostentado el juez
redactor del fallo.

La sola pregunta formulada al tes-
tigo sobre si comprendia o no lo que
significaba una acusacién, no apa-
rece a los ojos de esos jueces como
parcial o efectuada con la intencién
de “levantar su credibilidad” como
pretextan las defensas de Huillical y
Llaitul. No hay probanza acerca de
las preguntas de la defensa y que le
habrian sido denegadas, como tam-
poco de las objeciones descartadas
sin fundamento alguno. De idéntica
manera no hay evidencia de los mis-
mos hechos, pero respecto del fiscal,
en otras palabras, de qué objeciones
de la defensa no habrian sido acep-
tadas y qué preguntas inoportunas le
habrian sido permitidas sin mas.

La falta de acreditacién de los pre-
supuestos sobre los que descansa la
denuncia, asi como del desarrollo
de la afectacién de derechos que se
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dice provocada, obstaculizan dar
mayor andlisis a esta causal; a lo
que se suma el petitorio donde pide
extender la nulidad hasta la audien-
cia preparatoria del juicio oral, lo que
no se pormenoriza ni se advierte por
estos juzgadores cudl pudiera ser su
designio.

TRIGESIMO NONO: Que la
defensa de Ramoén Esteban Llan-
quileo Pilquiman planteé en
subsidio de las demas causales
impetradas, la del articulo 373,
letra a), del Cédigo Procesal Penal,
en conexién a la igualdad ante la ley.

Anota vulnerados los articulos 19,
N. 2° y 3°, inciso 5°, de la Carta
Politica, 10, 11 y demds pertinen-
tes de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos y los pertinentes del
Cédigo Procesal Penal. Despliega las
anomalias al absolver a cinco de los
acusados por el robo con intimida-
cién cometido en Tirda el quince de
octubre de dos mil ocho, cuando la
prueba rendida para tener por demos-
trada la participacién de aquéllos era
la misma reunida para demostrar la
de quienes resultaron condenados.
Otro tanto ocurrié con el delito de
homicidio frustrado en la persona
del fiscal adjunto del Ministerio
Publico. Coyuntura en las cuales la
declaracién del testigo reservado
N°26 involucré a todos los encau-
sados, a pesar que los jurisdicentes
dijeron ser especialmente rigurosos
en su estindar de conviccién, por lo
cual estimaron que los elementos no
les permitian formar conviccién mds
alld de toda duda razonable acerca
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de los hechos por los que resultaron
absueltos.

No requiere preparaciéon aduce por-
que el vicio se produjo en la senten-
cia y solicita se declare la nulidad
parcial del juicio y del veredicto y
retrotraer el proceso al estado de
realizar nueva audiencia preparato-
ria por juez no inhabilitado, pero no
expresa su proposito.

CUADRAGESIMO: Que,
ramente, esta impugnacién exige a
estos sentenciadores una valoracién
de elementos de cargo que les estd
vedado, pues se trata de una labor
privativa de los jueces del tribunal
oral.

cla-

La conviccién corresponde al pro-
ceso de resolucién intima de con-
vencimiento que cada juez desarrolla
con la prueba que ha podido percibir
a través de sus propios sentidos y que
los magistrados realizaron durante
el largo tiempo que comprendié la
audiencia de este juicio oral, proceso
que no fue presenciado por este tri-
bunal superior, de suerte que no estin
en condiciones de reproducir una
valoracién que los ponga en situa-
cién de descubrir la infraccién que el
recurrente denuncia por esta via. Si
lo que critica es que con unos mis-
mos motivos los jueces condenaron a
unos y absolvieron a otros, entonces
su causal debi6 corresponder a una
absoluta del articulo 374, letra e), del
estatuto procesal de penas, mds no a
esta de contravencién de garantias
constitucionales.

CUADRAGESIMO PRIMERO:
Que, las defensas de José Santiago
Huenuche Reiman y de Jonathan
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Sady Huillical Méndez, Ramén
Llanquileo Pilquimdan y Héctor
Llaitul Carrillanca, dedujeron en
forma subsidiaria, la causal del arti-
culo 374, letra e), del Cédigo Pro-
cesal Penal, por haberse omitido
en la sentencia los requisitos del
articulo 342, letras c) y d), de dicho

compendio.

Al respecto, afirman que el tribu-
nal dio por establecidos los hechos
en las reflexiones 782 y 792, para
cuya demostracién tuvo presente los
medios de prueba a que se refieren
los raciocinios 25° y 35° a 44°; mien-
tras que la participacién culpable de
José Santiago Huenuche Reiman, se
acredit6 con los elementos de cargo
que constan entre las elucubraciones
452 a 532 del fallo refutado, que en
cada caso pormenoriza. Acto seguido
distingue lo que ha de entenderse
por la motivacién de la sentencia y
la forma en que se satisface el requi-
sito del articulo 342, letra c), de la
recopilaciéon adjetiva del ramo, para
alegar que en la especie se omitié la
exposicién de los hechos y acciden-
tes con los que estimé probada la
participacién culpable de Huenuche
en los ilicitos por los que fue conde-
nado, ya que no basta con enunciar
los medios de prueba y valorarlos,
sino que es imprescindible indi-
car la “conclusién” que determina la
atribucién de la norma penal y sus
colofones juridicos, tramo éste que
no se cumplié porque no se dice
cémo intervino, ni las circunstan-
cias de su participacién. Tampoco
describe “el contenido de los medios
de prueba’, sino que se contenta con
“parafrasearlos”, vale decir, acomoda
la informacién, la modifica y asi ter-
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mina por asignar certeza a un hecho
que el testigo no afirmé con segu-
ridad, como acontece, por ejemplo,
con Eladio Quiroz y con el testigo
reservado N°26, de quienes explica
latamente el “parafraseo”.

También el tribunal incurre en abs-
tencién de la informacién derivada
del contra examen de las defensas, lo
que establece con algunos extractos
que copia en el recurso. Y develan
que los jueces prescindieron dere-
chamente del contenido completo
del medio probatorio, como sucedié
con la testigo Lorena Mufioz Vidal
(funcionaria de policia), que sélo fue
mencionada en el razonamiento 69°,
pero sin que se reprodujera el sen-
tido de su atestado.

Agrega que el tribunal debe consig-
nar las razones en cuya inteligencia
confiere preeminencia a un medio
de prueba frente a otro, pero entre
los basamentos 46° a 49° no especi-
fica las premisas que le permiten dar
crédito al funcionario Espinoza y al
testigo N"26, ni por qué prefiere sus
dichos y descarta los argumentos y
probanzas de la defensa en orden a
que el testigo N°26 mintié durante la
investigacién y que Espinoza obtuvo
informacién en un proceso irregular.
Amén que por lo que toca, al requi-
sito de la letra d) del articulo 342 del
Cédigo Procesal Penal, el tribunal
no sefala razones legales para repri-
mir como autor a Huenuche en los
injustos, ni la calidad de autor que
le atribuye (15, N°s. 1°, 2° 6 3°, del
Cédigo Penal).

Termina por pedir se declare la nuli-
dad del juicio y del laudo y que se
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determine el estado en que deberd
quedar el procedimiento.

CUADRAGESIMO SEGUNDO:
Que para la demostracién de esta
motivacién, la defensa de Huenuche
ofrecié prueba del registro de audio
de la audiencia de juicio oral, atinente
a la declaracién del testigo reservado
N°26, con acuerdo del fiscal Cruz
presente y sin oposicién de los demads
intervinientes a que lo ofrecido per-
tenece exactamente a lo transcrito en
el recurso, de suerte que no se escu-
ché; como asimismo, ofrecié varias
secciones de audio del testimonio de
Lorena Mufioz, manifest6 el letrado
Vial que no era el contenido de sus
aseveraciones lo que le interesaba,
sino que el hecho de que esa persona
depuso efectivamente por el tiempo
mencionado en su libelo y que res-
ponde aproximadamente a una hora
y once minutos.

CUADRAGESIMO TERCERO:
Que el defecto de haberse supri-
mido describir en forma precisa la
participacién de los imputados en
los hechos atribuidos en el dictamen,
procede tener presente que en los
fundamentos 78° y 79°, al darse por
establecidos los delitos de autos se
estampo respecto de los intervinien-
tes, lo siguiente: “...un grupo de suje-
tos dentro de los cuales se encontraban
Heéctor Llaitul Carrillanca, Ramén
Llanquileo Pilguimdn, José Huenuche
Reiman y Jonatahn Huillical Meén-
dez, armados con escopetas y otros ele-
mentos, concurrieron hasta dicho lugar,
para luego dividirse en grupos, uno de
los cuales se ubicé realizando labores
de vigilancia en las inmediaciones, en
tanto que otro grupo, procedid a...”; y,
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en el otro delito, se establecié que “...
fueron atacados con armas de fuego del
tipo escopeta, por un grupo de sujetos,
los cuales se ubicaron, un grupo en las
cercanias del cementerio, en ftanto que
el otro, justo antes del cruce de caminos
alli existente... procediendo a disparar
de forma sostenida y reiterada...”.

Luego, entre los fundamentos 45° y
60°, bajo el rétulo “Participacién de
los acusados en los hechos signados
como primer grupo de delitos” los
sentenciadores del Tribunal Oral en
lo Penal, examinaron todos los ante-
cedentes que tuvieron en cuenta para
tener por establecida la participa-
cién de los inculpados en los delitos
por los que resultaron condenados,
analizan en ese pasaje los dichos
del testigo con identidad reservada
N°26, del prefecto Alfredo Espinoza
Ugarte —que se refirié a lo declarado
por Huillical y a algunos anteceden-
tes mds-, las escuchas obtenidas de la
interceptacién del teléfono que usaba
Llaitul y a las que aludieron los testi-
gos Lopez Leiva, Nufiez Ferniandez
y Araneda Pefia, ademds de la cons-
tancia en un documento; también lo
aseverado por el ingeniero acustico
Siez Elgueta y el técnico cartégrafo
Erick Lenz Alcayaga apoyado en
otros documentos y el perito Alvaro
Saavedra del Laboratorio de Crimi-
nalistica en relacién a un informe
planimétrico; y lo que se logré de
la interceptacién del teléfono mévil
que portaba Huenuche y que fue
uno de los sustraidos desde el domi-
cilio de Santos Jorquera, cuestién que
explicé el detective Rodriguez Siez
con un informe policial y el trafico
de comunicaciones de ese numero;
mis la intervencién del teléfono de

o1

un tercero, Oscar Caniupan, donde
se constaté un llamado del incri-
minado Llaitul Carrillanca, y el de
la pareja de Ramén Llanquileo que
registra dos avisos de este dltimo en
una hora préxima al ataque al fiscal,
con sus correspondientes registros y
explicaciones de la Policia; y, final-
mente, la incautacién de una moto-
sierra Husqvarna desde el domicilio
de Llanquileo, con el informe del
perito y las fotografias de rigor.

CUADRAGESIMO CUARTO:
Que aun cuando no se indicé en el
veredicto que se revisa la posicién
precisa que cada uno de los hecho-
res asumié en cada uno de los dos
ilicitos por los que resultaron sancio-
nados, como tampoco el uso directo
o naturaleza de las armas empleadas
en cada injusto, ello no obsta al esta-
blecimiento de su participacién y
de las circunstancias de las mismas,
lo que no ha podido ser afinado de
mejor manera por las dificultades
implicitas en la forma de comisién
de los hechos, pero que en ningin
caso varia la intervencién de autores
que a cada uno de ellos competente
y que se enmarcé en el articulo 15,
N1°, del Cédigo Penal, conforme se
aprecia de las citas legales del edicto
en estudio, sin perjuicio de la autoria
que cada tipo penal sindica cuando
castiga “al que” lesiona o procura
matar.

Tampoco altera la adecuada funda-
mentacién del pronunciamiento, la
mayor o menor sintesis de los asertos
de cada testigo o perito, por cuanto
no estdn obligados a consignar inte-
gramente sus dichos, sino basta una
resefia de sus explicaciones. Lo que
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se les repara acerca de un supuesto
“parafraseo” no es mds que un des-
acuerdo con la redaccién o resumen
asumido por el encargado de la escri-
turacién y con la que ha manifestado
su conformidad el tribunal al suscri-
birla, pero no implica que haya fal-
seado la informacién, sino que, a lo
sumo, alguna falta de acuciosidad. Si
bien se ha tildado de falta de rigor la
reproduccién de alguno de los dichos
de los testigos, no se constata adul-
teracién en sus afirmaciones, sino
que se ha dotado de mayor énfasis,
lo que sélo se pretendié probar con
el andlisis integro de cada testimo-
nio comprendido en el reproche. No
se advierte tampoco la existencia de
perjuicio alguno si, como ya se ha
destacado, para demostrar la partici-
pacién de los inculpados se ha tenido
en consideracién mds de una sola
declaracién.

Lo que desaprueba a la testigo
Lorena Mufioz, parece irrelevante,
porque se trata de una funcionaria
policial y no se sostiene algin aporte
concreto a la defensa cuya supresién
le infiera deterioro, y también por-
que sus dichos fueron valorados por
el tribunal en el considerando 69° al
hacerse cargo de ciertas peculiari-
dades de la detencién de Huillical,
en particular una lesién en su oido,
unico detalle relevante de su ver-
si6n, sin que aparezca otro dato de la
detencién no abordado por los res-
tantes deponentes.

Cuando la defensa representa al tri-
bunal no haber explicado su prefe-
rencia por un medio de prueba por
sobre otro, alega que se opté por los

dichos del prefecto Espinoza y del
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testigo protegido N°26, en lugar de lo
probado por la defensa en el sentido
que ese testigo mintié y que Espinoza
obtuvo informacién en un procedi-
miento ilegal. Pero ambos argumen-
tos resultan equivocados porque no
es efectivo que Espinoza obtuviera
informacién en un procedimiento
viciado, como ya se concluyd; y, que
la defensa haya “probado” que el tes-
tigo N°26 minti6, no pasa de ser una
impresién completamente personal
del oponente. Tal vez demostré que
un hecho o circunstancia especifica
entré en contradiccién o se retractd,
pero ello no envuelve embuste. El
resultado global de su declaracién
es un tema cuya valoracién integra
incumbe al tribunal.

CUADRAGESIMO QUINTO:
Que la defensa de Huenuche Reiman
también invocé en forma subsidiaria,
una vez mis, la causal del articulo
374, letra e), del Cédigo Procesal
Penal, relativa a la falta de requi-
sitos del articulo 342 de esa com-
pilacién, acerca de la valoracion de
los medios de prueba y fundamen-
tacion que permite reproducir el
razonamiento.

Expone que los jueces enunciaron
los medios de prueba relevantes en
que fundan el hecho que los agen-
tes sabian de la presencia del fiscal
adjunto del Ministerio Publico en
el lugar de los hechos: ello se afirmé
s6lo a partir de los dichos del testigo
N"26 cuando sostiene haber oido a
Héctor Llaitul Carillanca invitar a
los demds “a darle al Fiscal” lo que
significaria dispararle.

El articulo 297 del cédigo del ramo

obliga al tribunal a realizar una
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valoraciéon completa de las pruebas
y ocurre que, segin la comparacién
de versiones que hace el recurrente
de lo afirmado por el Fiscal, el tes-
tigo N°26 y los funcionarios Lépez
Leiva, Pino Moreno y Sdez Rebo-
lledo, se notan inconsistencias entre
las horas de las decisiones tomadas
por la policia de concurrir al sitio del
suceso y lo relatado por el testigo 26
al punto que era imposible enterarse
con antelacién que el fiscal integraba

el grupo.

Pide se declare la nulidad del juicio y
del dictamen y se determine el estado
del procedimiento para la realizacién
de un nuevo juicio.

CUADRAGESIMO SEXTO: Que
esa asistencia legal rindié prueba en
la audiencia de juicio para acreditar
esta causal, de la siguiente forma:

Registro de audio del juicio, pista
101125-00-02 que corresponde al
interrogatorio del fiscal Elgueta entre
los minutos 07:10 a 07:50 y 08:20 a
09:18; como asimismo de la pista
101207-01-04 del contra examen
del testigo N°26, del minuto 04:55
a 07:37; también la pista 101118-
03-11 del testigo Jorge Pino, minuto
04:30 a 05:23; y, pista 101126-01-04,
del minuto 13.35 a 14:50.

CUADRAGESIMO SEPTIMO:
Que en el hecho que se tuvo por pro-
bado y se calificé luego de homicidio
frustrado y lesiones simplemente
graves, se especificé que los sujetos
activos procedieron “...con el objeto de
dar muerte al representante del Minis-
terio Piiblico, resultando lesionados como
consecuencia de ello, el Fiscal Adjunto
antes mencionado, con un impacto de
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perdigon en su mano derecha, de cardc-
ter leve, y asimismo, los funcionarios de
la Policia de Investigaciones...”.

Lo que se procuré fundamentar en
los raciocinios 61° y siguientes del
fallo en revisién, donde el tribunal
asegur6 la concurrencia del dolo
directo de tipo homicida, esto es, la
intencién positiva de causar la muerte
de la persona objeto del ataque, toda
vez que las escopetas utilizadas a
corta distancia, “las miximas de la
experiencia ensefian que sus conse-
cuencias pueden ser devastadoras en
el ser humano..., no obsta a que con-
tinden siendo uno de los elementos
mds frecuentemente utilizados para
privar de la vida a un individuo”. En
el razonamiento 62° se refuerza nue-
vamente la idea del dolo directo de
matar en las fotografias de la camio-
neta que conducia el fiscal, donde se
aprecia que recibié repetidamente
impactos de ese tipo de armas, a una
distancia aproximada de ocho metros,
dirigidos principalmente a la cabina,
“siendo aquella particular concentra-
cién de disparos, lo que denota clara-
mente un dnimo homicida por parte
de quienes lo ejecutaron...”.

En el ordinal 63° de la decisién, los
jueces descartan la posibilidad que
los hechores ignoraran la presencia
del fiscal, en la creencia que sélo dis-
paraban contra Carabineros porque
la teoria del caso de la defensa era
la inocencia; e igualmente, resulta
reprochable disparar contra perso-
nal de Carabineros en servicio que
hacerlo contra un fiscal del Minis-
terio Publico, pues revela no sélo
desprecio por la vida humana del
ofendido, sino que de la autoridad
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que aquél inviste, lo que parecié evi-
dente a los magistrados del tribunal
oral de la comparacién de las normas
que reprimen la agresién a uno u
otro.

A estos datos afiaden la declaracién
del testigo reservado N"26, quien
refirié que Llaitul invit6 a los demads
coparticipes a “darle al Fiscal”, que
como €l mismo explicé, “no es otra
cosa que dispararle a aquél”, dicen
los sentenciadores. Y suman que el
robo que sufrié Santos Jorquera el
quince de octubre de dos mil ocho,
hacia previsible la asistencia de un
fiscal adjunto en la zona, el que ade-
mds se constituyé con un importante
contingente de méviles que incluia
un carro Mowag, lo que permitia
concluir necesariamente que se habia
incorporado una autoridad impor-
tante en materia investigativa en el
sector; e infieren que no podia ser
casual la ubicacién y distancia de los
proyectiles que se concentraron en los
rodados del fiscal y del GOPE que le
antecedia y que eran los dnicos dos
de la caravana que no tenian logos
distintivos y donde la camioneta del
fiscal presenta mayoritariamente dis-
paros en forma perpendicular, lo que
supone que los tiradores se ubicaron
frente a ese vehiculo.

CUADRAGESIMO  OCTAVO:
Que como surge de la sola rela-
cién de todos los antecedentes que
los jurisdicentes consideraron para
establecer el dolo directo, asi como
del conocimiento de la presencia
del fiscal en la zona, aparece que el
fundamento de hecho de la causal
no es efectivo, puesto que los jue-
ces no se atuvieron sélo a los dichos
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del testigo protegido N"26, sino que
formularon otras disquisiciones y
analizaron otras probanzas, de donde
se sigue que las inconsistencias que
el recurrente repudia, apuntan sélo
a uno de los antecedentes, mas no a
los restantes, lo que resta asidero a
la censura, sin perjuicio de lo que se
resuelve en la causal siguiente frente
a la protesta que aqui se ha hecho.

CUADRAGESIMO NONO: Que
las defensas de José Santiago Huenu-
che Reiman, Ramén Esteban Llan-
quileo Pilquimin y Héctor Llaitul
Carrillanca, en subsidio de todas las
motivaciones anteriores, han dedu-
cido la del articulo 373, letra b), del
Cédigo Procesal Penal.

Claman transgresién al articulo 268
ter del Cédigo Penal, desde que su
finalidad no sélo consiste en pre-
servar la persona del fiscal, sino la
investidura de la funcién persecutora
de delitos en un Estado de Derecho
democritico, de modo que el funda-
mento de la especificacién o cualifi-
cacién de la norma estd dada por la
autoridad, victima del delito, lo que
implica, a su vez, que en la faz subje-
tiva del tipo sea indispensable el dolo
directo, en cuanto al conocimiento
del sujeto activo, que sepa con cer-
teza quién es la persona contra quien
dirige su accién criminal, porque de
lo contrario, ante la duda, seria pro-
cedente a lo sumo el dolo eventual,
suficiente para el tipo comuin de
homicidio, mds no para el calificado
de que se trata.

Acude a la historia de la ley para
sostener que la mayoria legal, estimé
concurrentes todos los elementos de
la figura especial en el motivo 61° del

FaiLos



Materias de Interés General

laudo, pero apoyado en los medios
que describen en el razonamiento
63°: que era igual de reprochable
atentar contra Carabineros que con-
tra el fiscal; y que lo afirmado por
un testigo reservado y otros indicios
hacian del “todo previsible” la pre-
sencia de un fiscal en el sector. Tales
reflexiones, sélo confirman que no se
probé dolo directo y que la conducta
de los acusados no se dirigia directa
y ciertamente contra un fiscal, desde
que la “previsibilidad” encierra incer-
tidumbre, juridicamente incompa-
tible con la certeza y realidad que
exige el dolo directo.

Demandan se declare la nulidad par-
cial de la sentencia y que se emita la
de reemplazo que les imponga por el
delito de homicidio simple frustrado
y las lesiones graves a los funciona-
rios de la Policia, la pena tnica de
cinco afos y un dia, con el recono-
cimiento de la atenuante del articulo

11, N°6°, del Cédigo Penal.

La defensa de Llanquileo agrega que,
en lo que atafie a los homicidio frus-
trado del fiscal adjunto del Ministe-
rio Publico y lesiones simplemente
graves al personal policial, previstos
en los articulos 268 ter del Cédigo
Penal y 17 bis, N°2°, de la Ley Orga-
nica de la Policia de Investigaciones,
aquél exige dolo directo, que supone
la existencia de un ingrediente inte-
lectual como es el conocimiento de
las circunstancias objetivas y sub-
jetivas del tipo, acompafado de la
voluntad de realizarlo, es decir, el
componente volitivo. Se requiere,
por consiguiente, dolo directo, con-
ciencia plena que atacaban a un fiscal
del Ministerio Publico y a miembros
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de la Policia de Investigaciones de
Chile en ejercicio de sus funciones y
que, en ese entendimiento, quisieron
atentar contra su integridad fisica.

Mas no fue posible demostrar que los
procesados sabian que en la caravana
de aproximadamente quince coches
de Carabineros, se desplazara uno
guiado por un fiscal del Ministerio
Pablico y cuatro miembros de la
Policia de Investigaciones de Chile.

Esta errénea aplicacién del dere-
cho influyé en lo dispositivo de lo
resuelto porque significé la imposi-
cién de una penalidad improcedente.
Cita en aval de su pretensién el voto
de minoria.

Arguye también infraccién de los
articulos 432, 436, inciso 1°, y 439
del Cédigo Penal, en torno al robo
con intimidacién por el que se le
condené adicionalmente, desde que
no se acredité que las especies sus-
traidas fueran de dominio de Santos
Jorquera o de alguien de su familia,
como a la vez ausencia de prueba de
la participacién de Llanquileo en ese
injusto, por falta de reconocimiento

de los ofendidos.
Acogido al articulo 385 del Cédigo

Procesal Penal, impetra se anule par-
cialmente la decisién y se extienda
otra de reemplazo ajustada a
derecho.

La asesoria letrada de Llaitul en
tanto, enumera violentados los arti-
culos 268 ter del Cédigo Penal y 17
bis, N°2°, del Decreto Ley N°2.460,
de mil novecientos setenta y nueve,
con idéntica fundamentacién de los
anteriores recurrentes sobre que-
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brantamiento al articulo 268 ter del
Cédigo Penal, que ahora se extiende
al delito de lesiones simplemente
graves causadas a la Policia de Inves-
tigaciones que describe su Ley Orgé-
nica. Se remite a la historia de la ley
en ambos eventos y a la falta de com-
probacién del dolo directo acerca del
conocimiento de la presencia de un
fiscal y cuatro funcionarios policia-
les en la comitiva que circulaba ese
dia por el lugar y el deseo de querer
matar a aquél y lesionar a éstos.

Termina por solicitar se declare la
nulidad de la resolucién y se sus-
criba otra de reemplazo con arreglo
a derecho.

QUINCUAGESIMO: Que desde
luego y en relacién a la supuesta
infraccién a los articulos 432, 436,
inciso 1°.y 439 del Cédigo Penal, que
formulé sélo la defensa de Llanqui-
leo, respecto del delito de robo con
intimidacién, la que hizo consistir
en el hecho que no se probd, que las
especies sustraidas fueran de propie-
dad de Santos Jorquera o de alguien
de su familia, el solo hecho que no
se haya contenido un razonamiento
concreto sobre el cumplimiento de
esa circunstancia, no constituye un
vicio de nulidad, desde que en varios
pasajes del fallo se da por afirmada
la calidad de legitimo poseedor o
propietario de ese ofendido respecto
de las especies sustraidas, lo que se
subraya incluso al tenerse por acre-
ditado el segundo ilicito por el que
fueron condenados, donde se asevera
que los imputados hicieron uso de
las armas de fuego que sustrajeron
de ese domicilio y de alguno de los
celulares del mismo ofendido Santos
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Jorquera. Por lo demds, la exigencia
legal en este sentido consiste en que
el bien sustraido sea ajeno respecto
del ladrén, lo que consta en autos y
se reafirma con la circunstancia que
ninguno de los imputados se ha atri-
buido ese dominio.

Luego, en la parte que se reclama
por la falta de reconocimiento de las
victimas de ese ilicito, del acusado
Llanquileo, en ese pérrafo el recurso
adolece de manifiesta falta de fun-
damentacién, desde que se ha recla-
mado en las mismas otras causales,
el hecho que Huillical involucré a
los demis acusados en el hecho, lo
mismo que ocurrié con el testigo
protegido signado con el N°26, de
modo que la falta u omisién de una
diligencia probatoria para el estable-
cimiento de la intervencién del acu-
sado, que se demostrd, ademds, por
otros medios, carece de trascenden-
cia alguna.

QUINCUAGESIMO PRIMERO:
Que la doctrina ensefia que los deli-
tos especiales por los que se castigé a
los imputados exigen para su comi-
sién la concurrencia de dolo directo
(Renato Astroza Herrera: “Derecho
Penal Militar”, segunda edicién,
Editorial Juridica de Chile, afio mil
novecientos setenta y cuatro, N"305,

pagina 480).

El articulo 268 ter del Cédigo Penal
dispone que “E/ que mate a un fis-
cal del Ministerio Piiblico... en razdn
del ejercicio de sus funciones...”, vale
decir, requiere en el sujeto activo
conocimiento y albedrio de matar
a un individuo de quien debe saber
se trata de un fiscal, al que, ademds,
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quiere matar en razén del desem-
pefio de sus funciones.

El articulo 17 bis del DL N°2.460,
prescribe: “El que hiriere, golpeare
o maltratare de obra a un miembro
de la Policia de Investigaciones de
Chile que se encontrare en el ejerci-
cio de sus funciones, serd castigado:
2°. Con presidio menor en su grado
miximo a presidio mayor en su
grado minimo, si las lesiones produ-
jeren al ofendido enfermedad o inca-
pacidad para el trabajo por mis de
treinta dias” y al igual que en el tipo
precedente, requiere de dolo directo:
el autor debe conocer y querer lesio-
nar a un ser que tenga la calidad de
funcionario de la Policia de Investi-
gaciones de Chile, de modo que es
necesario que esté en conocimiento
de esa calidad especial del sujeto
pasivo.

QUINCUAGESIMO SEGUNDO:
Que como ya se dijo antes, para esta-
blecer la existencia del dolo directo
de matar, el Tribunal Oral en lo Penal
tuvo presente que se usaron escope-
tas, que utilizadas a corta distancia,
segin “las maximas de la experien-
cia” serfan “uno de los elementos
mis frecuentemente utilizados para
privar de la vida a un individuo”.

Empero, ponderé las fotografias de la
camioneta que gobernaba el fiscal, y
resalta que fue repetidamente blanco
de balas de esa clase de armas, a una
distancia aproximada de ocho metros,
dirigidos principalmente a la cabina,
“siendo aquella particular concentra-
cién de disparos, lo que denota clara-
mente un dnimo homicida por parte
de quienes lo ejecutaron...”.
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Estas son los tinicos dos razonamien-
tos juridicos vertidos en el proceso
para dar por probado el dolo directo
de matar.

Después, para tener por demostrado
el conocimiento del sujeto califi-
cado que exigen las dos disposicio-
nes especiales por las que han sido
juzgados los impugnantes, los jueces
anotan en el considerando 63” que
no es dable que los convictos igno-
rasen la presencia del fiscal y que
actuaran creyendo que s6lo atacaban
a carabineros, ya que resulta igual de
reprochable atentar contra perso-
nal de Carabineros en servicio que
hacerlo contra un fiscal del Minis-
terio Publico, porque representa no
s6lo desprecio por la vida humana
del sujeto, sino que de la autoridad
que aquél inviste.

También tuvieron en cuenta la decla-
racién del testigo reservado N°26,
quien refirié que Llaitul invité a los
demds coparticipes a “darle al Fis-
cal”, que como él mismo explicé, no
es otra cosa que dispararle a aquél;
ademis, que el robo que sufrié San-
tos Jorquera el dia anterior hacia
previsible la presencia de un Fiscal
Adjunto en el sector; y que éste se
apersond con un importante con-
tingente de vehiculos que inclufa un
carro Mowag, lo que necesariamente
permite presumir la presencia de una
autoridad importante. A eso agrega-
ron que tampoco puede ser casual
la ubicacién y distancia de los pro-
yectiles que se concentraron en los
moviles del fiscal y del GOPE que
le antecedia y que eran los tdnicos
dos de la caravana que no tenian
logos distintivos y donde el rodado
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del fiscal presenta mayoritariamente
impactos en forma perpendicular, lo
que supone que los tiradores se ubi-
caron frente a ese coche.

QUINCUAGESIMO TERCERO:
Que, sin embargo, cuando los sen-
tenciadores dicen “que resulta igual
de reprochable disparar contra per-
sonal de carabineros en servicio que
hacerlo contra un fiscal del Ministe-
rio Publico”, parten reconociendo que
los acusados atentaban contra Cara-
bineros, no contra un fiscal y algunos
funcionarios de Investigaciones y
pretenden equiparar la gravedad de
ambos hechos, al sostener que pue-
den ser igual de reprochables, pero
desde el punto de vista estrictamente
juridico no satisface las exigencias de
un tipo penal especial que contempla
dolo directo y sujeto calificado.

A continuacién se refugian en un tes-
timonio que en esta seccién resulta
singular (puesto que no se incorporé
el dicho de Huillical reproducido por
Espinoza) y que es el testigo prote-
gido N°26 cuando oy6 la invitacién a
“darle al Fiscal”, expresién no expli-
cada por quien la profirid, sino por el
auditor, que la interpreté cémo dis-
pararle a aquél.

A ello sumaron el robo que sufrié
Santos Jorquera el dia anterior y
que, en concepto de los jueces, hacia
previsible la presencia de un fiscal
adjunto en la zona, avalado por el
contingente de vehiculos que incluia
un carro Mowag, lo que permitia
concluir necesariamente la presencia
de una autoridad importante.

En este apartado reconocen los jueces
que sélo pueden especular sobre la
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presencia del fiscal en la zona, tanto
porque hubo un robo, como porque
habia una caravana de rodados. Tales
razonamientos no dan cuenta de
dolo directo, sino sélo dolo eventual.
Mis tarde, los jueces agregaron que
no podia ser casual la ubicacién y
distancia de los impactos concentra-
dos en la camioneta del fiscal y la del
GOPE que le antecedia y que eran
las dnicas dos de la caravana que no
lucian logos distintivos y donde el
moévil del fiscal presenta mayorita-
riamente huellas en forma perpendi-
cular, lo que supone que los tiradores
se ubicaron frente a ese coche.

Nuevamente se trata de suposiciones
que pudieran ser naturales, pero que
en ningun caso se refieren a la con-
currencia del dolo directo que exige
la especialidad de los articulos 268
ter del Cédigo Penal y 17 bis, N"2°,
del DL N°2.460.

En efecto, de la sola lectura del
motivo 79° de la sentencia que se
revisa, aparece que los jueces del Tri-
bunal, Oral en lo Penal se limitaron
a sostener que los acusados trataron
de matar al fiscal adjunto, “resul-
tando lesionados, como consecuencia
de aquella accidn, ... los funcionarios
policiales...”, de donde deriva como
necesaria conclusién que en ese con-
siderando, la faz subjetiva del tipo
que se atribuye a los imputados en
ese injusto se advierte como dolo
eventual, como un resultado previsto
como posible de atentar contra la
vida del fiscal y que se acepta como
tal. No es dolo directo y tampoco es
dolo eventual de la figura especifica
por la cual han resultado condenados
los recurrentes, sino del dolo homi-

FaiLos



Materias de Interés General

cida supuestamente desplegado con-

tra el fiscal Elgueta.

Esa cuestiéon resulta de la mayor
trascendencia, puesto que en parte
alguna de la sentencia se aprecia que
se haya razonado acerca del dolo de
lesionar con el que habrian actuado
los acusados contra los funcionarios
de la policia de Investigaciones, a
partir de los hechos que se tuvieron
por establecidos y que constituye
otro motivo de anulacién del dicta-
men en examen.

QUINCUAGESIMO CUARTO:
Que en la descripciéon del hecho
concreto, de lo expresado resulta
manifiesto que en la sentencia no se
ha contenido el razonamiento que
habilite sostener la existencia del
dolo directo de matar o lesionar y
de sujeto calificado que requiere la
peculiar normativa en que se inser-
taron los cargos formulados a los
sentenciados, como a la vez, se des-
prende del motivo 79°, parrafo ter-
cero, que no se ha especificado dolo
alguno en la accién desplegada con-
tra los funcionarios de la Policia de
Investigaciones.

QUINCUAGESIMO QUINTO:
Que en la descripcién del hecho
concreto que se tuvo por probado
—como hecho A2- se ha dicho lo
siguiente: “Que e/ dia 16 de octubre de
2008, aproximadamente a las 00:30
horas, y luego que el Fiscal Adjunto
del Ministerio Piiblico Mario Elgueta
Salinas, junto a personal de la Policia
de Investigaciones y de Carabineros de
Chile, todos en el ejercicio de sus funcio-
nes, habian ingresado al sector Puerto
Chogue en la comuna de Tiria, a objeto
de verificar una denuncia por el delito
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de robo con intimidacion, y realizar las
primeras diligencias en el domicilio del
afectado José Santos Jorquera Rivas,
una vez que la caravana de vehicu-
los que trasladaba al referido Fiscal
Adjunto, hacia abandono por la ruta
del mismo sector, al pasar por el Cemen-
terio Local, fueron atacados con armas
de fuego del tipo escopeta, por un grupo
de sujetos, los cuales se ubicaron, un
grupo en las cercanias del cementerio, en
tanto que el otro, justo antes del cruce
de caminos alli existente, prevaliéndose
de lo aislado del lugar, la oscuridad rei-
nante, las condiciones del terreno, y al
hecho que la caravana tuvo que dete-
nerse debido a la presencia de drboles
cortados en el camino que impedian el
paso, procediendo a disparar de forma
sostenida y reiterada en contra del Fis-
cal Adjunto Mario Elgueta Salinas,
como asimismo, en contra de los demds
funcionarios policiales que lo acompa-
Aaban, con el objeto de dar muerte al
representante del Ministerio Piiblico,
resultando lesionados como consecuencia
de ello, el Fiscal Adjunto antes men-
cionado, con un impacto de perdigon
en su mano derecha, de cardcter leve, y
asimismo, los funcionarios de la Poli-
cia de Investigaciones Subcomisario
Jorge Ogueda Fuentes, Inspector Walter
Oyarce Vergara, y el Inspector Alejandro
Rojas Rifo, todos ellos con lesiones de
cardcter grave, con un tiempo de inca-
pacidad superior a treinta dias, ademds
de resultar lesionados los efectivos de
Carabineros Sargento Primero Jorge
Sepiilveda Sdez y Sargento Segundo
Eladio Quiroz Silva.”

QUINCUAGESIMO SEXTO:
Que por no haberse acreditado el
conocimiento del sujeto calificado:
fiscal del Ministerio Publico en un
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caso y de funcionarios de la Policia
de Investigaciones, por el otro, sino
s6lo que el grupo que integraban los
acusados emboscé y dispar6 en forma
persistente contra una caravana de
vehiculos que crefan integraba Cara-
bineros de Chile, no es posible cali-
ficar los hechos antes establecidos en
la forma que lo fueron en la senten-
cia en examen y asi se ha incurrido
en una infraccién de derecho a los
articulos 268 ter del Cédigo Penal y
17 bis, N"2°, del DL N°2.460, aplica-
dos a situaciones improcedentes.

La sola circunstancia que la cuadri-
lla creyeran estar disparando contra
Carabineros, como en parte indican
los sentenciadores, no es suficiente
para hacer aplicables ninguno de los
tipos singulares mencionados, por-
que se trata de sujetos pasivos califi-
cados, que no admiten analogia, por
muy parecidas que sean las labores
que cumplan las autoridades de que
se trata. No se estd ante la presen-
cia de una sancién general a quien
atenta contra la autoridad, sino de
quien ataca con conocimiento de ese
hecho, a un fiscal y/o a funcionarios
de la policia civil, determinados.

QUINCUAGESIMO SEPTIMO:
Que la deficiencia detectada con-
duce a la invalidacién de la sentencia
y de conformidad a lo ordenado en
el articulo 385 del Cédigo Procesal
Penal, por haberse aplicado una pena
superior a la que legalmente corres-
ponde, a consecuencia de la errada
calificacion de los ilicitos investiga-
dos, procede anular parcialmente el
fallo y reemplazarlo por otro ajus-
tado a derecho.
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Y visto, ademais, lo prevenido en
los articulos 360, 373, 374, 378 y
385 del Cédigo Procesal Penal, SE
ACOGEN los recursos de nulidad
interpuestos de fojas 191 a 260, 369
a 480,y 481 a 610, en representacion
de los condenados José Santiago
Huenuche Reiman, Ramén Este-
ban Llanquileo Pilquiman y Héctor
Llaitul Carrillanca, sélo en cuanto a
la causal del articulo 373, letra b),
del Cédigo Procesal Penal enta-
blada en forma subsidiaria al resto
de las motivaciones propuestas, las
que se rechazan, pero, en todo caso,
anulindose la sentencia en forma
parcial sélo en lo que respecta a los
delitos de homicidio frustrado en
la persona del fiscal del Ministerio
Publico y lesiones simplemente gra-
ves inferidas a los funcionarios de la
Policia de Investigaciones de Chile,
segmento que se reemplaza por la
sentencia que se dicta a continua-
cién, sin nueva audiencia y en forma
separada.

Registrese.

Redaccién  del  Ministro  Sr.

Rodriguez.
Rol N°2921-11.

Pronunciado por la Segunda Sala de
la Excma. Corte Suprema integrada
por los Ministros Sres. Nibaldo
Segura P, Jaime Rodriguez E.,
Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y el abogado integrante
Sr. Benito Mauriz A. No firma el
abogado integrante Sr. Mauriz, no
obstante haber estado en la vista de
la causa y acuerdo del fallo, por estar
ausente.
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Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.

En Santiago, a tres de junio de dos
mil once, notifiqué en Secretaria
por el Estado Diario la resolucién
precedente.

SENTENCIA DE REEMPLAZO

De conformidad a lo decidido en la
resolucién que antecede y a lo dis-
puesto en el articulo 385 del Cédigo
Procesal Penal, se dicta el siguiente
fallo de reemplazo.

Santiago, tres de junio de dos mil
once.

VISTOS:

Se reproducen los basamentos 1° a
60°, 64° a 114°, 119° a 125°, 127° y
128° de la decisién anulada con esta
misma fecha y en este mismo rol.

Asimismo, se repiten los razona-
mientos 116° y 117° de la misma.

Del considerando 115° se elimina “y
ha sido un importante fundamento
para considerar la concurrencia de
un especifico de tipo homicida” y se
le copia en lo demis.

Se reproduce el motivo 118° pero
en su parrafo segundo se sustituyen
las locuciones “del Homicidio Frus-
trado” por “de las lesiones menos
graves” y se suprimen mds adelante
en ese mismo acdpite los vocablos
“laviday”; y, en el enunciado tercero,
se reemplaza la frase “en contra del
representante del ente persecutor”
por “en contra de Carabineros”.
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En la enumeracién se segregan las
referencias a los articulos 7°, 21, 28,

30, 68 y 70 del Cédigo Penal.

Y SE TIENE, EN SU LUGAR 'Y
ADEMAS, PRESENTE:

PRIMERO: Que como ya se dejé
establecido en el dictamen de nuli-
dad precedente, las transgresiones
de derecho que han movido a estos
jueces a acoger la causal de nulidad
del articulo 373, letra b), del Cédigo
Procesal Penal, esgrimida por algu-
nos de los recurrentes, se produjo en
la calificacién juridica que los senten-
ciadores del tribunal oral en lo penal
asignaron a los hechos que tuvieron
por establecidos, en los términos que
mis adelante se sefala.

SEGUNDO: Que, en efecto, el
tribunal tuvo por acreditadas deter-
minadas circunstancias que en caso
alguno constituyen dolo directo,
sino a lo sumo, dolo eventual, en
la produccién del resultado dafioso
y al conocimiento que los agentes
habrian tenido de la calidad de las
victimas de los ilicitos.

El tema no es menor, desde que tanto
el articulo 268 ter del Cédigo Penal
como el 17 bis, N2°, del Decreto Ley
N°2.460, de mil novecientos setenta
y nueve, Orginico de la Policia de
Investigaciones de Chile, describen
sendos sujetos pasivos calificados res-
pectivamente: un fiscal (o un defen-
sor) y tres funcionarios de la Policia
de Investigaciones, todos en el ejer-
cicio de sus funciones; de modo que
no basta con que los jurisdicentes
supongan o presuman que los ata-
cantes “no podian menos que saber”
de la presencia del fiscal, puesto que
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esa lucubracién denota exactamente
lo que reclama la defensa: dolo even-
tual, pero no dolo directo, propio de
estos ilicitos con sujetos pasivos cali-
ficados. No hay atisbo en sus disqui-
siciones juridicas que los agresores
conocieran efectivamente la perma-
nencia del fiscal y de los policias de
Investigaciones en la caravana y que
disparasen contra la fila con el d4nimo
de matar al primero y de lesionar a
los detectives y aceptando —con
dolo eventual- que también pudie-
ran resultar heridos los Carabineros
que los acompafaban, que reconocen
era su intencién. Por el contrario,
cuando el tribunal dice que es tan
grave atentar contra Carabineros de
servicio que contra un fiscal, admite
que los asaltantes arremetian contra
este personal del orden publico y si
dentro de su proceso mental aceptan
el riesgo de magullar a alguien mads,
el dolo eventual emerge con clari-
dad respecto de esos otros, que en
la especie no son otros que el fiscal
y los detectives, pero ese dnimo no
satisface las exigencias de los tipos
penales calificados por los que resul-
taron condenados.

Sélo se ha dado por establecido por
el Tribunal Oral la etapa objetiva
de la tipicidad, cual es la presencia
del fiscal y de los funcionarios de la
policia de Investigaciones en el sitio
del suceso, pero prescinden de todo
desarrollo del razonamiento juri-
dico acerca de la fase subjetiva, el
conocimiento de la permanencia de
esos sujetos pasivos calificados al ser
emboscados por los acusados y que
éstos niegan.
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TERCERO: Que cabe objetar
todavia, que no  parece
légico pretextar que los sujetos acti-
vos hayan observado una intencién
distinta frente a los ofendidos que
integraban una hilera compuesta
por varios méviles que transitaban
en orden aleatorio y en la oscuridad;
Y, peor aun, para cinco personas que
viajaban juntas en el interior de un
coche, al extremo de sostener que en
estas condiciones tan adversas para
los ejecutores pudieran discernir a
cudl de los ocupantes matarlo y sélo
herir a los restantes pasajeros insta-
lados en el asiento trasero, lo que no
se concilia con ese animus neccandi
directo inherente a la figura especial
de homicidio sub judice.

CUARTO: Que bajo este prisma, y
al no hallarse fehacientemente con-
currente dicho dolo directo sobre el
conocimiento de la investidura de los
sujetos pasivos calificados de los ili-
citos por los encausados sélo subsiste
el dolo genérico de lesionar propio
de los injustos comunes descritos en
el Cédigo Penal, como lo solicita la
defensa.

QUINTO: Que a pesar que la ase-
soria juridica de Jonathan Huilli-
cal Méndez no planteé la causal de
infraccién de derecho acogida y que
motiva el pronunciamiento de reem-
plazo, asi como sé6lo la defensa de
Llaitul pidi6 la recalificacién tanto
del ilicito cometido en la persona del
fiscal como de los agentes policiales,
de conformidad a lo preceptuado en
el inciso segundo del articulo 360 del
Cédigo Procesal Penal, “...1a decisién
tavorable que se dictare aprovechard
a los demds, a menos que los funda-
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mentos fueren exclusivamente per-
sonales del recurrente, debiendo el

tribunal declararlo asi expresamente”

y como no se trata de motivos parti-
culares, sino que, por el contrario, de
un elemento subjetivo que incide en
el tipo penal por el que fueron todos
condenados, se favorecerd también
con la decisién, al referido Huilli-
cal y a los demis sentenciados en
lo que concierne a la nueva califica-
cién juridica de los hechos punibles
investigados.

SEXTO: Que se asent6 en el fallo:
“Que el dia 16 de octubre de 2008,
aproximadamente a las 00:30 horas,
y luego que el Fiscal Adjunto del
Ministerio Pablico Mario Elgueta
Salinas, junto a personal de la Poli-
cia de Investigaciones y de Carabi-
neros de Chile, todos en el ejercicio
de sus funciones, habian ingresado al
sector Puerto Choque en la comuna
de Tiraa, a objeto de verificar una
denuncia por el delito de robo con
intimidacién, y realizar las prime-
ras diligencias en el domicilio del
afectado José Santos Jorquera Rivas,
una vez que la caravana de vehicu-
los que trasladaba al referido Fiscal
Adjunto, hacia abandono por la ruta
del mismo sector, al pasar por el
Cementerio Local, fueron atacados
con armas de fuego del tipo esco-
peta, por un grupo de sujetos, los
cuales se ubicaron, un grupo en las
cercanias del cementerio, en tanto
que el otro, justo antes del cruce de
caminos alli existente, prevaliéndose
de lo aislado del lugar, la oscuridad
reinante, las condiciones del terreno,
y al hecho que la caravana tuvo que
detenerse debido a la presencia de
arboles cortados en el camino que
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impedian el paso, procediendo a dis-
parar de forma sostenida y reiterada
en contra del Fiscal Adjunto Mario
Elgueta Salinas, como asimismo, en
contra de los demds funcionarios
policiales que lo acompafaban, con
el objeto de dar muerte al represen-
tante del Ministerio Publico, resul-
tando lesionados como consecuencia
de ello, el Fiscal Adjunto antes men-
cionado, con un impacto de perdi-
gon en su mano derecha, de caricter
leve, y asimismo, los funcionarios de
la Policia de Investigaciones Sub-
comisario Jorge Ogueda Fuentes,
Inspector Walter Oyarce Vergara, y
el Inspector Alejandro Rojas Rifo,
todos ellos con lesiones de caricter
grave, con un tiempo de incapacidad
superior a treinta dias, ademds de
resultar lesionados los efectivos de
Carabineros Sargento Primero Jorge
Sepilveda Séez y Sargento Segundo
Eladio Quiroz Silva.”

Si bien en este hecho se contemplé
la expresiéon “con el objeto de dar
muerte al representante del Ministe-
rio Puablico”, lo cierto es que ella se
inserta en el estadio objetivo del tipo
que no es suficiente para la correcta
calificacién juridica del hecho puni-
ble, pues resulta imprescindible el
andlisis del periodo subjetivo del tipo,
que el veredicto impugnado no desa-
rroll6, en aquél ingrediente objetivo
y aqui radica el error con influencia
sustancial en la decisién que autoriza
la invalidacién.

SEPTIMO: Que las lastimadu-
ras sufridas por el fiscal fueron sélo
leves en concepto del médico que las
examind, razén por la cual se com-
prenden en la nocién general y resi-
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dual de menos graves, pero pese a no
haberse demostrado por los jueces
del Tribunal Oral en lo Penal que
los enjuiciados sabian que atentaban
contra un fiscal, si estaban conscien-
tes que lo hacian contra Carabineros,
y era su voluntad declarada, de modo
que, sea como fuere, result6 ofendida
una autoridad publica distinta, pero
magistratura finalmente, circunstan-
cia que impide calificar el injusto en
el tipo especial del articulo 268 ter,
que realiza la acusacién, aunque de
acuerdo con el articulo 1°, inciso ter-
cero, del Cédigo Punitivo, inscribe
la conducta ilicita en la figura del
articulo 401 del mismo estatuto, que
reprime a los autores de ese delito
con presidio o relegacién menores en
su grados minimos a medios.

En cambio, las heridas recibidas
por los funcionarios de la Policia
de Investigaciones, Ogueda, Oyarce
y Rojas fueron simplemente graves,
con un tiempo de incapacidad supe-
rior a treinta dias, y entonces hallan
su correcta calificacién en el articulo
397,N"2°, del Cédigo Penal, castiga-
das con presidio menor en su grado
medio.

OCTAVO: Que por haber incu-
rrido los encartados en reiteracién de
simples delitos de la misma especie,
a saber: lesiones simplemente graves
a tres detectives y menos graves al
fiscal, se regulard la penalidad en la
forma senalada en el articulo 351 del
Cédigo Procesal Penal, por resultar-
les una condena menor que con el
sistema de la acumulacién aritmética
y dado que las heridas sufridas por
los funcionarios de Investigaciones
tienen asignadas una sancién mayor,
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se tomard como base cualquiera de
éstas, consistente en presidio menor
en su grado medio, reconociendo la
modificatoria de responsabilidad que
beneficia a los imputados Huenuche,
Huillical y Llanquileo y sin modi-
ficatorias para Llaitul, para luego
elevarla en un tramo, en virtud de la
reiteracién y asi se obtiene el castigo
corporal y temporal tnico de presidio
menor en su grado maximo a aplicar
en definitiva por los cuatro delitos de
lesiones de que se trata.

Mis, dentro de la extensién per-
mitida, se determinard la penalidad
asi lograda teniendo en cuenta la
minorante que obra a favor de tres
sentenciados.

Por estas consideraciones y visto,
ademds lo previsto en los articu-
los 24, 26, 29, 47, 67, 397, N2°, y
401 del Cédigo Penal y 360, 373 y
385 del Cédigo Procesal Penal, se
declara, que se condena a los acu-
sados Ramén Esteban Llanquileo
Pilquiman, José Santiago Huenuche
Reiman y Jonathan Sady Huillical
Méndez a la pena tnica temporal de
tres afos y un dia de presidio menor
en su grado maximo, y a Héctor
Javier Llaitul Carrillanca, a la pena
unica de cuatro afios de presidio
menor en su grado maximo, por su
respectiva responsabilidad de autores
de los delitos reiterados de lesiones
simplemente graves inferidas a los
funcionarios policiales Jorge Ogueda
Fuentes, Walter Oyarce Vergara, y
Alejandro Rojas Rifo y menos gra-
ves causadas al fiscal Mario Elgueta
Salinas.

Se les impone también las acceso-
rias de inhabilitacién absoluta per-
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petua para derechos politicos y la de
inhabilitacién absoluta para cargos y
oficios publicos durante el tiempo de
cada condena.

La sancién principal aplicada debe-
rdn purgarla a continuacién de
aquella que se les infligié por su res-
ponsabilidad de autores del delito de
robo con intimidacién que sufrie-
ron por la sentencia que se anulé
parcialmente.

Registrese y devuélvase, con sus
agregados y prueba rendida en esta
instancia.

Redaccién  del  Ministro Sr.

Rodriguez.
Rol N°2921-11.
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Pronunciado por la Segunda Sala de
la Excma. Corte Suprema integrada
por los Ministros Sres. Nibaldo
Segura P, Jaime Rodriguez E.,
Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y el abogado integrante
Sr. Benito Mauriz A. No firma el
abogado integrante Sr. Mauriz, 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.

En Santiago, a tres de junio de dos
mil once, notifiqué en Secretaria
por el Estado Diario la resolucién
precedente.
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MODELO DE ATENCION A VICTIMAS Y TESTIGOS

Equipo OPA

Division de Atencion a Victimas y Testigos’

Presentacion

De manera creciente la complejidad del trabajo que le corresponde realizar
a las fiscalias ha ido aumentando, no sélo en su dimensién cuantitativa, sino
también cualitativa. La diversidad de variables que influyen en los fenémenos
delictuales y de victimizacién, han tornado altamente compleja la interven-
cién, especialmente en los delitos cometidos en contextos como la violencia
intrafamiliar, o en casos de crimen organizado. Esto ha llevado a la necesidad
de repensar la forma en que se organiza la intervencién con los principales
usuarios, es decir, las victimas y testigos.

La atencién de victimas y testigos se caracterizé desde un principio, por un
modelo de “atencién integral”, con una perspectiva de intervencién que iba
mas alld de la satisfaccién de necesidades susceptibles de abordar por la Fisca-
lia. Esta situacién dificulté la adecuada focalizacion de la accién institucional
con estos usuarios y la utilizacién racional de los recursos existentes, entre-
gando una atencién especializada sélo a un porcentaje menor de victimas y
testigos, quedando la gran mayoria de los usuarios sin la posibilidad de recibir
servicios especializados y ajustados a sus necesidades.

Por otro lado, diversos estudios (DAV'T, 2003, Adimark, 2005 y 2006, IPSOS
2007, ENUSC 2008), sittan la informacién y la proteccién como dos de las
necesidades centrales para la ciudadania en el contexto de su paso por el pro-
ceso penal, el cual puede generar altos niveles de estrés y reticencia a partici-
par. La satisfacciéon de estas necesidades resulta estratégica, dado que aborda
los requerimientos del usuario, facilitando su participacién en el proceso penal
y beneficiando al sistema en su conjunto.

Al hacer este diagndstico, la Fiscalia pone de manifiesto que la temitica de
la atencién a victimas y testigos estd en el centro de las preocupaciones ins-
titucionales, siendo incorporada como uno de los temas centrales en el Plan
Estratégico Institucional 2009-2015.

El disefio de un modelo de atencién que sea capaz de precisar cudles son los
servicios que a la Fiscalia le corresponde entregar, la definicién de los procesos
de trabajo para la implementacién de los mismos y el establecimiento de pro-
tocolos de atencién que garanticen su eficiencia y calidad, se transforma en los

1  Conformado por Marcela Abarca, psicéloga, Maria Loreto Cuadra y Maria Araya, téc-
nicos; Enrique Zelaya, sociélogo, y Sergio Fuentes, ingeniero en control de gestién.
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objetivos centrales del Modelo de Atencién a Victimas y Testigos propuesto
por la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos (DAVT) de la Fiscalia
Nacional. Si bien los servicios incluidos en este modelo son los que tradicio-
nalmente el Ministerio Puablico ha brindado a sus usuarios, lo nuevo que se
plantea es fijar estindares para la entrega de estas prestaciones, unificando a
nivel nacional la forma y el contenido de las mismas, centrandose no sélo en
la eficacia y eficiencia sino también en la calidad de éstos, a través del disefio
de procedimientos claros tanto al interior de la institucién como con los orga-
nismos externos.

Este documento contiene la propuesta conceptual y operativa del nuevo
Modelo de Atencién a Victimas y Testigos, que reestructura los procesos
de trabajo al interior de las Fiscalias y redefine los roles que cada funciona-
rio deberd cumplir, para la entrega de los servicios definidos. Se definird el
Modelo General, siendo necesario sefialar que se han desarrollado procedi-
mientos especializados para grupos de usuarios con mayor riesgo y vulnera-
bilidad, como es el caso del Modelo de Atencién Inmediata a Victimas de
Violencia Intrafamiliar, expuesto en el nimero anterior de esta revista, y el
Modelo de Atencién Especializada para nifios, nifias y adolescentes victimas
de delitos sexuales y violencia intrafamiliar.

Modelo de atencion a victimas y testigos

[. Antecedentes

El disefio organizacional que la Fiscalia asumié desde el inicio de la Reforma,
situ6 la atencion de victimas y testigos en las Unidades Regionales de Aten-
cién a Victimas y Testigos (URAVIT), unidades especializadas, cuya funcién
se desarroll6 respecto de usuarios con un alto grado de vulnerabilidad y riesgo,
estando caracterizada por los siguientes aspectos:

a. La URAVIT se abocé a la atencién de victimas y testigos con mayor
grado de vulnerabilidad y riesgo, correspondiendo a alrededor de un 3%
del total de usuarios. Esta funcién, de gran especializacién y focalizacién,
se comenz6 a desarrollar de manera aislada del resto de la Fiscalia. Este
modelo, que establecié una forma estandarizada de atencién, no logré
generar procesos de trabajo diferenciados respecto de los delitos o de las
necesidades de las victimas o testigos. Para el resto de los usuarios (97%),
no existian modelos o procesos de trabajo para conocer y responder a sus
necesidades de orientacién, proteccién o apoyo.

b. Uno de los objetivos principales de las URAVIT fue evitar la victimizacién
secundaria. De esta forma, su trabajo consistié también en protegerla de
“los males del proceso penal”, incluyendo aquellos de responsabilidad de la
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Fiscalia. Esto llevd, en algunas ocasiones, a dificultades en la compatibili-
zacién de sus objetivos con los de la persecucién penal.

c. Debido a las caracteristicas de las victimas atendidas por las URAVIT, y
considerando la escasa red de reparacién existente, se subsidié la atencién
en este dmbito, haciéndose cargo a través de la atencién directa (atencion
integral) o con el pago de este servicio a la red privada.

d. El modelo de atencién desarrollado por la DAVT y las URAVIT, tenia
como fundamento la integralidad, comprendiendo atencién sicolégica y
social. Esta atencién implicaba un fuerte despliegue de recursos humanos,
interviniendo muchas veces en aspectos mas alld de los requerimientos de
participacién en el proceso penal, por la necesidad de subsidiar la falta de
servicios publicos para atencién de reparacién de los dafios médicos, psi-
colégicos y sociales.

e. Si bien todas las fiscalias en la préctica atienden cotidianamente a los
usuarios, y muchas de ellas desarrollan modelos, procedimientos o incluso
metas en materia de atencién a usuarios, no se puede decir que la Fiscalia
de Chile contara con un sistema tnico de atencién a usuarios.

[l. Marco referencial

1. Plan Estratégico para el Ministerio Publico

Dentro de la visién y misién institucional definidas por el Fiscal Nacional
en el Plan Estratégico del Ministerio Publico, se establece la relevancia de
alcanzar estindares respecto de eficacia y eficiencia en la atencién a victimas y
testigos, adoptando las medidas que sean necesarias para ello.

Teniendo esta perspectiva como inicio, el Plan Estratégico establece dentro de
sus lineamientos estratégicos el potenciar la Atencion y Proteccion a Victimas y
Testigos, generando politicas que faciliten la participacién de estos usuarios en
el proceso penal, a través de la entrega de servicios de orientacion, proteccién
y apoyo, y gestiones conducentes a la evaluacién oportuna de la necesidades
de estos usuarios desde el inicio del proceso, favoreciendo una entrega de ser-
vicios eficiente.

Se busca lograr una mayor confianza por parte de la ciudadania, garantizando
gestiones que promuevan el pleno ejercicio de sus derechos, lo que se plasma
en el segundo Objetivo Estratégico definido en el Plan, y que busca “mejorar la
percepeion y satisfaccion de los usuarios, a través de la implementacion y consolida-
cion de un modelo orientado a una atencion oportuna y que genere canales de comu-
nicacion reciproca entre la institucion Y SUS Usuarios, especialmente a las victimas
y testigos”. Este modelo de atencién implica el desarrollo de modelos organi-
zacionales, de trabajo y tecnoldgicos que apoyen y faciliten la atencién de los
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usuarios y generen crecientes niveles de confianza en ellos, fundamentalmente
con el propésito de obtener su maxima colaboracién en la persecucién penal.

La comprensién de la relevancia de las victimas y testigos en el proceso penal,
y la visibilizacién de las necesidades diversas que estos usuarios tienen den-
tro de las distintas etapas del proceso, se aborda dentro del Plan como una
estrategia de accién general, buscando superar las limitaciones de cobertura
y de atencién especializada existente previamente, estableciendo como Pro-
yecto Estratégico para toda la institucidn, el asegurar un contacto oportuno y
permanente con las victimas, satisfaciendo sus necesidades de atencién, pro-
teccién y apoyo.

Asi, el modelo de atencién a victimas y testigos, busca, en coincidencia con el
Proyecto Estratégico definido, la elaboracién de un modelo de atencién gene-
ral a todas las victimas y testigos, entregando servicios de atencién, proteccién
y apoyo, adecuados a la etapas del proceso en que se encuentran, y el desarrollo
de modelos de atencién especializados y diferenciados de acuerdo a las nece-
sidades de las victimas y testigos que se evalien mds vulnerables, favoreciendo
con ello la optimizacién de los recursos existentes en funcién de la misién y
objetivos institucionales. Con esto se acentda la transversalizacién de la fun-
cién de atencién y proteccion de victimas y testigos, el aumento de cobertura
de atencién, la estandarizacién de los servicios ofrecidos y de su calidad, y una
atencién diferenciada en situaciones de vulnerabilidad.

Dentro de esta linea, el Plan Estratégico releva la utilizacién de sistemas
tecnolégicos que faciliten los objetivos planteados, considerando la imple-
mentacién de una plataforma de comunicacién a nivel nacional (cal/ center),
favoreciendo con ello un flujo oportuno y permanente de informacién entre
victimas y testigos y la Fiscalia, mejorando, uniformando y estandarizando la
comunicacién y recoleccién de informacién con los usuarios.

2. Marco normativo

Cuerpos normativos diversos, enmarcan y especifican el rol que la Fiscalia
asume respecto de su vinculacién con las victimas y testigos, teniendo como
eje central el mandato constitucional que nuestra carta fundamental le entrega,
esto es, el deber de proteccién, consagrado en el articulo 83, inciso primero
de la Constitucién Politica de la Republica, al senalar: “/e corresponderd (al
Ministerio Publico) /a adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los
testigos”.

Coherentemente con este cometido, existen otras disposiciones de nuestro
ordenamiento, pero de distinto nivel jerirquico, que reafirman este deber de
proteccién de manera explicita. Ademds, existen normas que se refieren a
otras obligaciones que el Ministerio Publico tiene respecto de las victimas y
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testigos, tales como las de atencién e indemnizacidn, segun las necesidades de
cada caso en particular.

A. Ley OraAnica ConsTiTucionaL eL Ministerio PuBLico — Ley 19.640

En el marco de la Ley Orgénica 19.640, tres son los articulos que aportan
para encuadrar su accionar, el articulo 1° que define al Ministerio Puablico y
sus funciones, en particular aquella funcién que dice relacién con la adopcién
de medidas para proteger a las victimas y a los testigos; y los articulos 20 letra
f) y 34 letra e), que se refieren a la creacién y objeto de la Divisién Nacional
de Atencién a Victimas y Testigos y de las Unidades Regionales de Atencién
a Victimas y Testigos, cuya funcién es velar y dar cumplimiento respectiva-
mente, a las tareas que, concernientes a victimas y testigos, la ley procesal
penal encomienda al Ministerio Publico.

B. NORMAS INTERNACIONALES

Distintos tratados internacionales ratificados por Chile, sirven de sostén a
la labor y quehacer de la Fiscalia, dentro de los mds relevantes se cuentan la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio que establece el deber
de proteccién de nifios y nifias, y la Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Belém do Pard). Ademas,
existen declaraciones y recomendaciones adoptadas por organismos interna-
cionales y dirigidas a los Estados (soft law) que abordan los derechos de las
victimas y testigos de delitos y las responsabilidades que debieran asumir los
Estados frente a ellas. Si bien no son juridicamente vinculantes, tienen gran
peso en la comunidad internacional. Sin duda, la de mayor importancia es la
Declaracién de la ONU sobre los Principios Fundamentales de Justicia para
las Victimas de Delitos y Abuso de Poder, de 1985, que trata especificamente
el tema.

¢. Normas conTENIDAS EN EL CoDIGO PROCESAL PENAL

El actual sistema de justicia penal otorga a la victima un rol de mayor prepon-
derancia y participacién, sefialando expresamente sus derechos y la forma de
impetrarlos, asi lo evidencia el articulo 109 del Cédigo que entrega un catd-
logo de derechos a su favor. A su vez, el sistema coloca al Estado y al Minis-
terio Puablico en particular, ante un deber de proteccién frente a victimas y
testigos que participan en el proceso penal.

Es asi como los articulos 6°, 78° y 308° inciso segundo del Cédigo Procesal
Penal se refieren a este deber de proteccién, circunscribiendo en los dos pri-
meros tal obligacion exclusivamente a las victimas de delitos durante todas las
etapas del procedimiento penal y, el ultimo, a los testigos antes o después de
prestada su declaracion.
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Tal como se sefialara anteriormente, este deber de proteccién no es la tnica
obligacién para con las victimas y los testigos que tiene el Ministerio Publico,
existen también otras normas al interior del mismo cuerpo legal, tales como
aquellas que se refieren al deber de facilitar a las victimas su intervencién en el
proceso penal o de indemnizar a los testigos la pérdida que les ocasione su com-
parecencia al juicio, contenidas en el articulo 78° y 312°, respectivamente.

Especial mencién merece el nuevo articulo 191 bis, incorporado al Cédigo
Procesal Penal con ocasién de la ultima modificacién contenida en la Ley
20.253, referida a la anticipacién de prueba de menores de edad, cuando éstos
fueran victimas de delitos sexuales.

[Il. Principios orientadores

1. Excelencia en la atencién. Este principio rector de la actuacién de la Fis-
calia de Chile, requiere para su cumplimiento que la atencién a los usuarios
sea:

a. De calidad: La atencién debe tomar en cuenta los requerimientos especifi-
cos del usuario y estar organizada para satisfacer los mismos en el contexto
propio de la misién institucional y marco legal, considerando sus derechos
y deberes, tanto en el trato como en las actividades propias de su queha-
cer cotidiano. Para lo anterior, la institucién definird estindares de calidad
posibles de entregar en la atencién al usuario y sus fiscales y funcionarios
garantizardn el cumplimiento de tales compromisos.

b. Oportuna. La atencién o el servicio entregado por fiscales y funcionarios
debe ser dentro de plazos razonables, establecidos previamente, conocidos
por el usuario y definidos segin el tipo de requerimiento.

c. Eficaz. La atencién o servicio entregado por fiscales y funcionarios debe
estar orientado a satisfacer, dentro del marco regulatorio institucional, el
requerimiento del usuario.

d. Trato digno. Los fiscales y funcionarios deben brindar una atencién ama-
ble, respetuosa y empdtica a los usuarios teniendo siempre presente la dig-
nidad de la persona.

2. Estandarizaciéon. En virtud de este principio, la atencién que se brinde
a usuarios de similares caracteristicas, para los mismos servicios (productos),
independientemente de la fiscalia de que se trate, deberd considerar procesos
homogéneos con el mismo estindar de calidad en todo el pais.

3. Transversalidad. La atencién de usuarios debe ser responsabilidad de la
fiscalia en su conjunto y asumida asi por cada uno de los fiscales y funcio-
narios de acuerdo al tipo de servicio entregado y el proceso definido para el
mismo, con lo cual cada drea actia en el marco de su responsabilidad, pero

14

ArricuLos



Division de Atencion a Victimas y Testigos

siempre de forma coordinada, con el fin de que estas acciones tengan resulta-
dos éptimos.

4. Atencién no discriminatoria. Los fiscales y funcionarios deben considerar
en su trato a todas las personas como iguales indistintamente de su sexo, con-
dicién social, raza, credo, nacionalidad, profesién, actividad u oficio, del grupo
o sector social a que pertenezca u otro factor distinto de su calidad de usuario

de la Fiscalia de Chile.

5. Transparencia. De acuerdo a este principio cualquier ciudadano que lo
requiera, dentro de la normativa legal vigente, pueda tener acceso a los actos
de la institucion, excluyéndose aquellos que tengan el caricter de reservados,
segin la misma normativa.

[V. El nuevo modelo

1. Caracteristicas

Considerando lo anteriormente descrito, se hizo necesario disefiar un nuevo
Modelo de Atencién, que permitiera —mediante una intervencién diferen-
ciada y transversal—, contribuir a la satisfaccion de las distintas necesidades
que los usuarios experimentan en su paso por el sistema penal, focalizando
la intervencién en el aspecto proteccional. Se espera de esta forma que los
usuarios mantengan su interés por participar en el proceso penal, mejoren su
desempeno en las diversas instancias judiciales y todo ello, redunde en una
positiva evaluacién del servicio que presta la Fiscalia.

Esto implica lo siguiente:

a. Transversalizacion de la funcion de atencion y proteccion de victimas y testi-
gos, extendiéndola a los operadores de la Fiscalia (fiscales, administrati-
vos, técnicos y profesionales), cada uno con distintas funciones, niveles de
especialidad y responsabilidad; ésto en el entendido que todos comparten
la misma misién y funciones inherentes al Ministerio Publico: la investiga-
cién, la persecucién penal y la atencién y proteccién de victimas y testigos,
funciones igualmente importantes y complementarias, que deben ser equi-
libradas en cada caso concreto.

b. Atencion diferenciada y especializada, pensada para victimas y testigos, de
acuerdo a sus necesidades concretas en relacién al tipo de delito y a la etapa
del proceso que enfrentan.

¢. Estandarizacion de los servicios ofrecidos y de la calidad de los mismos, que el
Ministerio Publico entrega a victimas y testigos, ésto a través del disefio de
procedimientos claros y de protocolos de interrelacién entre los diferentes
actores.
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d. Cobertura total de atencion, es decir, la entrega de servicios a la totalidad de
las victimas y testigos, siempre de acuerdo a sus necesidades y a la etapa del
proceso.

2. Objetivos

Los objetivos del Modelo son los siguientes:

A. OBJETIVO GENERAL:

Incentivar la participacién de victimas y testigos en el proceso penal, mejo-
rando los sistemas de atencién.

B. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

i. Orientar a victimas y testigos, mediante la entrega de informacién reque-
rida por ellos, en concordancia con la etapa del proceso penal en que se
encuentran.

ii. Proteger a victimas y testigos, en funcién de los resultados de evaluaciones
de intimidacién y/o riesgo.

iii. Apoyar a victimas y testigos durante el proceso penal y, especialmente, en
su participacién en Juicio Oral.

3. Descripcion

El Modelo General de atencién a victimas y testigos de la Fiscalia, se organiza
en una serie de servicios que se ofrecen a los usuarios que participan en el pro-
ceso penal, orientados a responder a sus necesidades especificas en cada etapa
del mismo, con el fin de incentivar su participacién, los que se encuentran
estructurados en la denominada “Ruta del usuario”.

Los servicios ofrecidos se pueden agrupar en servicios de orientacién, pro-
teccién y apoyo a victimas y testigos, que engloban las funciones que debe
cumplir la Fiscalia a su respecto, de acuerdo a lo establecido en la ley y a los
instrumentos internacionales que abordan el tema.

4. Los servicios

A. ORIENTACION

Para la mayoria de las personas, los aspectos penales y procesales penales les
son desconocidos y esta percepcién se agudiza al momento de enfrentarse
con el sistema penal, provocando incertidumbre y resistencias a participar.
Por lo tanto, una de las principales necesidades de las victimas y testigos es
la informacion. Sin embargo, la sola entrega de contenidos no es suficiente
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para que la persona se sienta satisfecha, requiriendo informacién especifica,
que responda a sus necesidades. Por ello, se hablard de orientacién, enten-
diéndola como “Informar a alguien de lo que ignora y desea saber, del estado
de un asunto o negocio, para que sepa mantenerse en él” (RAE), es decir, la
entrega de la informacién especifica, que le ayude a conocer el proceso en el
cual debe participar, que lo guie en la toma de decisiones y que disminuya la
incertidumbre?.

Esta orientacién debe responder a las necesidades de la victima o testigo, en
concordancia con la etapa del proceso en la que se encuentra, requiriendo
orientacién mds especifica en la medida que aumenta su nivel de participa-
cién. De esta forma, la orientacién requerida al inicio, por ejemplo, cuando la
victima o testigo es llamado a declarar a la Fiscalia, es menor y mds general
que la que requiere cuando debe participar declarando en un Juicio Oral.

Incluye ademds, la entrega de informacién respecto de la oferta de atencién
existente en la red de instituciones publicas o privadas que puedan responder
a las necesidades de reparacién de las consecuencias del delito.

B. PROTECCION

Una vez ocurrido un delito existe la posibilidad que los imputados o familia-
res de éstos realicen acciones para intimidar o amenazar con causar dafio a
victimas y testigos, con el fin de hacerlos desistir de la denuncia, de su parti-
cipacién en el proceso de investigacion, o de su declaracién en un Juicio Oral.
También existen delitos que, por formar parte de procesos psicosociales de
mayor complejidad, implican la probabilidad de que esas victimas sean afecta-
das por un nuevo atentado en un futuro préximo.

Para proteger a las victimas y testigos, es necesario evaluar la situacién en que
se encuentran y, considerando sus resultados, implementar oportunamente las
medidas de proteccién que sean necesarias.

¢. Apovo

Participar en un proceso penal puede ser dificil para los usuarios, no sélo por
el impacto emocional que conlleva, sino también por la inversién de tiempo
y de recursos. Considerando la importancia que para la administracién de
justicia tiene el rol que cumplen las victimas y testigos, es necesario entregar
un servicio tendiente a facilitar su participacién, de acuerdo a las necesidades
que surjan en su paso por el proceso penal, como por ejemplo, la entrega de
recursos para movilizacién necesaria en el desarrollo de diligencias, cuando el
usuario no tiene recursos para ello.

2 El Cédigo Procesal Penal establece que los fiscales estin obligados a entregar informa-
cién a la victima acerca del curso y resultado del procedimiento, de sus derechos y de las
actividades que debe realizar para ejercerlos.

11

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°47

5. Funcionamiento

La prestacién de los servicios de orientacién, proteccién y apoyo es transversal,
es decir, todos los operadores de la Fiscalia los entregan, teniendo, de acuerdo
a su funcién, un momento diferente en /a ruta del usuario donde realizar esta
tarea. La implementacién de los servicios es diferenciada, ya que responderd a
las necesidades especificas de cada victima o testigo. A continuacion, se des-
criben las etapas en que se operacionaliza la entrega de los servicios:

A. Denuncia®

La gran mayoria de las denuncias de delitos son realizadas en carabineros,
existiendo procedimientos regulados para este proceso, que incluyen la incor-
poracién de los antecedentes bésicos en el parte, las acciones a realizar depen-
diendo del tipo de delito, el riesgo, etc., como su remisién a la Fiscalia en
tiempos predeterminados.

Siendo la puerta de entrada mds frecuente al sistema penal, se evalda alta-
mente pertinente que sea en esta instancia en que se entregue orientacion a
victimas y testigos respecto de los servicios que entrega la Fiscalia y la forma
de acceder a ellos. Para este objetivo se requiere que las Policias entreguen la
Cartilla “Mantengidmonos en Contacto”. Los funcionarios policiales deben,
junto con la entrega de este material, orientar respecto de las posibles accio-
nes de proteccion previas a la intervencion de la Fiscalia (funcionamiento del
Plan Cuadrante, por ejemplo) e incentivar la utilizacién del Cal/ Center como
forma prioritaria de contacto con la Fiscalia.

La Fizealia, en conjunto con las policias le entrega

Orientacion, Proteccion y Apoyo

o de 48 haras habiles, usted podri obtener,
llamanda al Call Center:

RUC de la Causa:

Para recordar
N® Plan Cuadrante de Carabineros o Unidad Policial

www. fiscaliadechile.cl

N* de Parte

» Datos de la causa _Unidad Policial

= Estado y avance de la causa Fiscalia Local
= Orientacion general sabre el proceso penal Direccitn

= Copia de documentos

= Informacian sobre retiro o reconocdmiento de especies

» Hora de citacion o su medificacion

» Aportar informacion sobre una causa Atencitn
08:30 a 18:30 hrs.

FISCALIA

3 En los casos de violencia intrafamiliar, la entrega de servicios es especializada, centrada
en el contacto prioritario con las victimas para la evaluacién de riesgo oportuna y la
implementacién de medidas de proteccién efectivas, por lo que considera procedimien-
tos especificos.
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B. ETAPA TOMA DE DECLARACION 0 DENUNCIA EN LA FISCALIA

La toma de declaracidn es, en la mayoria de los casos, el primer contacto for-
mal y personal que el usuario tiene con la Fiscalia, siendo por ello necesario
priorizar en este momento la entrega de los servicios que el Modelo define.

El funcionario o fiscal que tome la declaracién al usuario, le hard entrega de
la Cartilla “Guiamos sus pasos”, la que se espera lo acompafie durante su par-
ticipacién en el proceso penal. Ademds de entregar la Cartilla, le explicard sus
contenidos, en un lenguaje claro y preciso. Se utilizard su grifica para explicar el
proceso penal en el cual el usuario estd participando, sus etapas y posibilidades
de término. Ademds, le informard de la funcién del call center y le entregard
el nimero de teléfono de Carabineros (Plan Cuadrante o Comisaria) corres-
pondiente al domicilio, o reiterard esta informacién si la denuncia se realizé
previamente en las Policias.

Con la informacién obtenida en la declaracién, se completara la “Pauta de eva-
luacién de intimidacién™ y segun sus resultados, se implementardn las medi-
das de proteccién pertinentes. En los casos de intimidacién “alta”, el sistema
informidtico informa de manera inmediata a la URAVIT para que esta Uni-
dad evalte el riesgo e implemente las acciones de intervencién especializada.

Respecto al servicio de apoyo, se evaluarn las necesidades que en este dmbito
cada usuario manifieste, tales como necesidades de traslado, alimentacién,

u otras, reguladas en sus requisitos y procedimientos por el Reglamento de
Aportes Econémicos (RAE)’.

emas, en los casos en que el usuario requiera atencion de la red social, se
Ad ,en | que el q t de la red 1,
procedera a referenciar al usuario, es decir, a entregarle informacién de la red
de apoyo social a la que puede acceder.

FISCALIA

orww. frcaladechie

S i \%J Guiamos
\. J B =R FSCALIA SUS PaS05...
= .
205 0 ,

PR, [y

1 Seratuncic & i el et i
L lechir wniraindigne 7. Ser escachads sekile fure bt e prtegee o 20 &
§ ul e A e
1 Dermacareldefits 4 Inferponer querela
L Suh i 1 heiburmd, ::;;HL’.:\‘-'\PI.].' 1
i bz bRk d
5 Solwprotesin . Redamer S ok s

4 Que permite evaluar niveles de intimidacién, para la definicién de medidas de protec-

cién y la derivacién a la URAVIT.

5  La Fiscalia cuenta con un Fondo de Recursos para el Financiamiento de Prestaciones de
Proteccion y Apoyo, tales como transporte, terapia privada, caracterizaciones, arriendos,
alarmas personales, etc.
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C. ETAPA INTERMEDIA

Posterior a la denuncia, es posible que sea necesaria la realizacién de diversos
procedimientos y diligencias como parte del proceso de investigacién, que
requieran la participacién del usuario. Durante este proceso la Fiscalia debe
hacer entrega de los servicios en el momento en que se requieran. Por ejemplo,
existen procedimientos para orientar a los usuarios que acuden al Ministerio
Publico (respecto del proceso penal y de los servicios que la red de atencién
pueda entregar), asi como también para evaluar el nivel de intimidacién y
tomar las medidas de proteccién pertinentes durante esta etapa. Cuando la
realizacién de las diligencias o procedimientos requieran del apoyo para lograr
la participacién de victimas y testigos, se entregan las prestaciones del FAE
que correspondan (traslado, alimentacién, atencién médica, apoyo social, etc.),
de acuerdo al reglamento del Fondo.

En esta etapa cumple un rol fundamental el cal/ center®, cuya utilizacién debe
ser promovida por los atendedores. Los agentes del centro de llamados estin
capacitados para responder a las preguntas de los usuarios, y para solicitar en
las Fiscalias Locales, segtin corresponda, la informacién que no tengan dispo-
nible. Ademds, las agentes seniors’ recogerdn informacion para completar la
“Pauta de evaluacion de intimidacién”y “Pauta de evaluacién de riesgo” en los
casos pertinentes, transfiriéndolos a las Fiscalias Locales para la toma de las
medidas de proteccién requeridas.

D. Juicio ORAL

Ademis de la inversién de tiempo y recursos para el testigo, la declaracién en
un juicio oral puede generar una serie de consecuencias emocionales e impli-
car no sélo reticencia e intimidacidn, sino que también situaciones reales de
riesgo. En este sentido, se establecieron procesos de trabajo para el contacto,
evaluacién de necesidades y satisfaccién de éstas, de todos los testigos que
deben declarar en juicio oral.

La deteccién de necesidades se realizard a través de la aplicacién de una pauta
de evaluacidn, actividad que realiza un funcionario capacitado para ello, de
manera telefénica o presencial. En este momento, se le entrega informacién
respecto de la realizacién del juicio oral, y se orienta respecto de su participa-
cién. Se evalia la necesidad de implementar medidas de proteccién, antes o
durante el juicio, y se establecen las necesidades de apoyo (preparacién, tras-
lado, alimentacién, indemnizacién, etc.).

6  Actualmente, el Call Center es administrado por la empresa Atento, que se adjudicé este
contrato a través de una licitacién publica. Los agentes que atienden los llamados son
técnicos juridicos, que fueron capacitados por profesionales de la Fiscalia en los aspectos
penales.

7  Los agentes seniors son funcionarios de la Fiscalia Nacional.
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La intervencion se hari efectiva desde la realizacién de la Audiencia de Pre-
paracién de Juicio Oral ante el Tribunal de Garantia, ya que inmediatamente
después de conocer que testigos serdn presentados por el fiscal en el juicio
oral, todos los usuarios deben ser contactados para la evaluacién de sus necesi-
dades. Se mantiene un flujo de informacién permanente con los testigos hasta
la realizacién del juicio, y se coordinan las acciones pertinentes. Terminado el
J y p

proceso penal, se informa a las victimas y si es posible también a los testigos
que hayan participado de la audiencia, la sentencia respectiva.

V. Proceso de implementacion regional

En el afio 2008, la Fiscalia Regional de Coquimbo inicié la implementacién
piloto del Modelo. El ano 2009, ya con procesos de trabajo definidos y con un
sistema inicial de apoyo informadtico, cinco regiones se unieron en el desatio
de mejorar la atencién de victimas y testigos a través de la entrega de servicios

OPA.

La experiencia de implementacién de estas regiones fue fundamental para
mejorar las condiciones en que las regiones de Tarapacd, Atacama, Aysén y
Magallanes, iniciaron este proceso en el afio 2010.

Paralelamente la DAV, en conjunto con la Divisién de Administracién y
Finanzas (DAF) y la Divisién de Informiética (DINF), comenzé la elabora-
cién de un nuevo sistema informatico de apoyo al modelo, que facilitara la
accién de los operadores de la Fiscalia, y que permitiera unir en un mismo
sistema, las acciones de atencién (toma de declaracién, entrega de cartilla,
registro de pautas de intimidacién y riesgo, registro de contactos y medidas
de proteccion), y la solicitud, autorizacion, entrega y pago de prestaciones del
Fondo de Aportes Econémicos a Victimas y Testigos (prestaciones de protec-
cién, como entrega de alarmas, celulares, traslados, mejoramiento en las con-
diciones de seguridad de las viviendas, pago de arriendo, etc. y de apoyo, como
pago de indemnizacién de lucro cesante, traslados, alojamiento y alimentacién
para la participacién en juicio oral o diligencias de investigacion, entre otras).
Este sistema informdtico se probé desde abril de este afio en las Fiscalias
Oriente, Los Lagos y Aysén. En octubre iniciardn su utilizacién todas las
regiones que han implementado el proyecto OPA a partir del 2008-2009, asi
como la regién de Valparaiso y la Metropolitana Occidente, que iniciardn el
proyecto utilizando este sistema.

Cabe sefialar que un hito importante para la implementacién a nivel nacional,
fue la extension del Cal/ Center en marzo del afio 2011 a todas las regiones

del pais.

Se ha programado para el mes de diciembre el inicio del proyecto con el uso
del sistema, en las cinco regiones restantes: las metropolitanas Centro Norte y

Sur, Maule, Bio Bio y Los Rios.
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La implementacién de este modelo consideré un proceso de sensibilizacién
inicial en las Fiscalias, a cargo de los equipos directivos. El proyecto OPA
requiere de un nuevo modo de enfrentar la atencién de victimas y testigos, ya
que cada funcionario debe asumir responsabilidades en este 4mbito, conside-
rando su rol y funciones determinadas por la organizacién regional. Ademads,
requirié de procesos de capacitacién inicial realizados por la DAVT y DAF,
para la implementacién del proyecto, que se centré en la formacién de moni-
tores o replicadores que posteriormente traspasaron los procesos de trabajo a
los funcionarios locales. De igual forma, la implementacion del nuevo sistema
informidtico requirié de una capacitacién intensiva a lideres regionales, con el
fin de que conocieran cabalmente el sistema, de manera que pudieran repli-
car los contenidos a los operadores Locales. Este proceso de capacitacion fue
realizado por funcionarios de la DAF y de la DAV'T, ademis la DAV'T ela-
boré una serie de herramientas con fines educativos que permitirdn apoyar las
capacitaciones regionales, como por ejemplo una nueva intranet que contiene
videos explicativos, presentaciones, documentos, preguntas frecuentes, entre
otros. Todas estas iniciativas, junto con el apoyo de los directivos de la Fiscalia
Nacional y la excelente disposicién de las regiones, ha sido un factor critico de
éxito en el proceso de la implementacién.

Sistema de control y seguimiento

Una de las funciones de la DAVT consiste en asesorar a las fiscalias en la
implementacién de los proyectos. En este dmbito, la Divisién se ha hecho
cargo del seguimiento, asi como de proveer informacién para el control de las
acciones consideradas en el modelo. De esta forma, se definieron indicado-
res de gestion operativa, que permitieron a las fiscalias tener informacién del
cumplimiento de las principales acciones definidas, esto es entrega de cartilla,
aplicacién de la Pauta de Intimidacién o Riesgo, segin corresponda, para las
victimas y testigos que declaran en la Fiscalia, la implementacién de medidas
de proteccién en casos de intimidacién alta y el tiempo de respuesta de las
fiscalias locales a los requerimientos escalados por el Ca// Center. Al inicio de
la implementacién en el afo 2009, no estaba la posibilidad de levantar estos
datos, desconociendo, la mayoria de las regiones, sus resultados. Esto generé la
imposibilidad de aplicar estrategias de retroalimentacién para los operadores,
lo que result6 en un bajo desempefio en todas las regiones que no implemen-
taron sistemas internos de control. Una vez que la DAV inici6 la entrega
de informacién mensual, cada Fiscalia comenz6 a implementar acciones para
mejorar los indicadores, prioritariamente centradas en profundizar la capaci-
tacién a los operadores. Sélo cuado se pudo entregar informacién detallada
por funcionario, se presenté un mejoramiento considerable en los resultados,
ya que las estrategias se centraron en la retroalimentacién y apoyo directo a los
funcionarios que no cumplian con las acciones de entrega de los servicios.
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Division de Atencion a Victimas y Testigos

Los grificos que se presentan a continuacién muestran los principales resulta-
dos en la implementacién de las actividades mas importantes del modelo, de

las 10 fiscalias que han implementado el proyecto OPA.

100% 1
90%
80% 1
70% 1
60% 1
50% 1
40% A
30%
20%
10%

O% T T T T T T T T T 1

—4—jul-10 8 dic- 10— may-11

Respecto a la entrega de cartilla, vemos que todas han mejorado su desem-
pefio, llegando a entregar este servicio a més del 70 % de las victimas y testi-
gos que declaran en las fiscalias locales, obteniendo algunas de ellas, resultados

de mis del 90%.

100% -
90%
80% +
70% -
60%
50% -
40% A
30% A
20% A
10% -

O% T T T T T T T T T 1

—¢— jul-10—— dic-10—— may-11

En cuanto a la aplicacién de las pautas de intimidacién, el mejoramiento del
desempefo también ha sido notable, tal como se puede observar en el gréfico.
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Igual que respecto a la entrega de cartilla, todas las regiones estin por sobre el
70% de evaluaciones realizadas.

Podemos decir que esta propuesta estd en proceso de consolidacién. Los
resultados, no s6lo para los usuarios, sino que también para los funcionarios,
han sido positivos. Al interior de la Fiscalia, se ha ordenado y estandarizado la
forma de entrega de los servicios, contando los operadores con herramientas
que facilitan su desempefio en este dmbito, asi como la toma de decisiones.
Por otra parte, la satisfaccion de los usuarios con los servicios entregados por
la Fiscalia ha sido positiva. Dos veces al afio, a través de una consultora, se
realiza una evaluacién de la percepcion de usuarios atendidos en la Fiscalia en

el marco del proyecto OPA.

Los resultados de la segunda evaluacién del afio 2010 pueden resumirse de la
siguiente forma:

- El 81% de las victimas y testigos encuestados se siente satisfecho con la
atencién y servicio entregado por la Fiscalia. Se les pregunté ademds, si
estarian dispuestos a declarar nuevamente en la Fiscalia, respondiendo
positivamente el 81,6%.

- Respecto al servicio de orientacion, el 81,1% de los encuestados evalia
positivamente la calidad de la informacién general entregada, un 81,7% su
claridad y el 79,6% su utilidad. La cartilla “Guiamos sus pasos” también fue
evaluada por los usuarios, los que en un 92% indicaron estar satisfechos
con su utilidad y el 94,8% con su claridad.

- Respecto al servicio de Proteccion, el 35,2% de los usuarios responde haber
sentido miedo antes de asistir a declarar a la Fiscalia, porcentaje que dismi-
nuye al 16,9% después de declarar. E1 47,5% de los encuestados indica que
recibié alguna medida de proteccién, estando el 77,9% de ellos satistechos
con esta medida.

Estos resultados muestran que la Fiscalia estd respondiendo a las necesidades
de proteccién y orientacién de las victimas y testigos. Esto debiera impactar
en los usuarios, contando con victimas y testigos con mayor disponibilidad
para participar en el proceso penal, dando cuenta ademads, del esfuerzo de
todos los funcionarios de las fiscalias, que han mejorado la calidad de su tra-
bajo, entregando los servicios de acuerdo a las necesidades especificas de cada
usuario.
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SENTENCIA TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE ARICA QUE CONDENA POR LOS
DELITOS DE FALSO TESTIMONIO Y PRESENTACION DE MEDIO DE PRUEBA
FALSO EN JUICIO

José Luis Cortés Zepeda'

1. La sentencia
La sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica? de fecha 16 de

noviembre de 2010 condené a dos acusados por los delitos de falso testimonio
y de presentacién de testigo falso en juicio. Los hechos acreditados en juicio
acaecieron el mes de febrero de 2008, en un juicio oral por el delito de trifico
de drogas seguido ante el mismo tribunal, en el cual uno de los acusados,
quien intervenia como abogado defensor, present6 como testigo —con el fin
de obtener la absolucién de su representado y a sabiendas de la falsedad de la
declaracién que prestaria— al segundo acusado, quien a su vez falté a la verdad
en la declaracién testimonial prestada, de acuerdo a lo que le habia instruido
previamente el abogado defensor condenado, sefialando que no era pariente
de uno de los acusados en aquella investigacién, que mantuvieron relaciones
de cardcter laboral y que no habian tenido contacto dos dias precisos del mes
de enero anterior, todo lo cual resulté ser falso®.

Ademds del caricter particular que de suyo tienen las sentencias condenatorias
por delitos vinculados a las falsedades en el proceso, es de especial interés el
hecho de que ella haya recaido en un abogado por un hecho vinculado con el
ejercicio de la profesion, la presentacién de un testigo falso en juicio. A pesar
del interés que ofrecen las consideraciones deontolégicas que una sentencia
como esta sugiere y de los razonables cuestionamientos acerca de la suficiencia
de las sanciones a la luz de las exigencias de prevencién especial (magnitud de
la pena privativa de derechos), no nos es posible abordar estos aspectos aqui,
debiendo dejar, asimismo, fuera de este comentario otras cuestiones de interés
procesal, como el andlisis de la prueba, particularmente en relacién con la par-
ticipacién del abogado. Por ende, en lo que sigue, se concentrara la atencién

1 Abogado de la Unidad Especializada Anticorrupcion, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico.

2 Se agradece sinceramente al Fiscal Adjunto de Arica, don Carlos Eltit O. (quien sostuvo
la accién penal publica) por las valiosas observaciones que le dirigié a este trabajo, par-
ticularmente en el acdpite relativo al bien juridico y a la calificacién del delito, en el cual
he seguido sus comentarios de muy cerca.

3 Considerando noveno.
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en la exposicién y el anlisis de algunos de los criterios juridicos contenidos
en la sentencia, con el objeto de darles difusién®.

2. Analisis del delito de falso testimonio

La sentencia identifica el tipo objetivo del falso testimonio con “e/ haber fal-
tado a la verdad objetiva, esto es, entre lo que el declarante sabe y lo que expresa en
la causa”, entretanto que la faz subjetiva es asociada con “e/ dolo, saber que estd
mintiendo y querer hacerlo frente al tribunal’™.

En cuanto a la faz objetiva del tipo, lo que describe la sentencia es propia-
mente la conducta, que si bien estd en el nucleo de aquélla, no la agota (pues
la componen también el sujeto activo, el proceso como presupuesto, etc.).

Asi, la conducta se entiende, con apego al texto legal, como “faltar a la verdad’.
Pero el juzgador califica la verdad de “oéjetiva”, con lo cual pareciera tomar
una postura doctrinaria segin la cual se falta a la verdad cuando lo declarado
no se condice con la realidad y no cuando contradice el conocimiento del
testigo, como propugna el criterio subjetivo®. Las expresiones del tribunal, con
todo, no dejan de ser confusas, pues, seguidamente, agrega que se falta a la ver-
dad objetiva cuando no concuerdan lo que el sujeto sabe y lo que expresa en la
causa, que se corresponde mds bien con el criterio subjetivo. Sin embargo, esta
confusién proviene de la fuente de que se sirve el sentenciador, que tampoco
es del todo clara, pero que también parece inclinarse por un criterio objetivo’.
Asi, aunque no es categorica, la postura del tribunal no carece de relevancia, si
se piensa que existen autores que abrazan el criterio subjetivo®.

4 En la audiencia prevista en el articulo 343 inciso final del Cédigo Procesal Penal se
planteé la alegacion de una eximente incompleta fundada en el articulo 10 nimero 9 en
relacién con el articulo 11 ndmero 1°, y aunque sea de bastante interés no serd objeto de

Y q )
andlisis.

5 “Este delito requiere haber faltado a la verdad objetiva, esto es, entre lo que el declarante sabe y
lo que expresa en la causa y en lo subjetivo estd constituida por el dolo, saber que estd mintiendo
y querer hacerlo frente al tribunal” (considerando décimo).

6  Vid. RODRIGUEZ COLLAO, Luis/ OSSANDON WIDOW, M# Magdalena, Delitos
contra la funcion piblica, 2* edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, p. 251.

7 Se trata de GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo 1V, 42
edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, p. 113, quien describe la conducta
de una manera igual de confusa que el tribunal: “La accién prohibida consiste en decla-
rar en una causa judicial faltando a la verdad objetiva... debe existir discordancia entre
lo que el sujeto sabe y lo que expresa en la causa”. Sin embargo, EL MISMO, gp. cit. p.
114, no parece dejar lugar a dudas en cuanto a su adscripcién a la tesis objetiva cuando
escribe que “la fase objetiva se da unicamente si lo que expresa ante la autoridad no con-
cuerda con la realidad de la situacién” (los destacados fueron agregados). Coincidentes,
RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., p. 252, nota 45, consideran que Garrido adopta

un criterio objetivo.

8  Concretamente, LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho Penal, Tomo II, 72 edicién
(actualizada por Julio Zenteno Vargas), Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 63: “La fal-
sedad... no radica en la contradiccién entre lo ocurrido y lo afirmado o negado por el
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La opcién por el criterio objetivo no quiere decir que el delito se configure
por el solo hecho de faltar a la verdad objetiva, pues es necesario que se obre
con dolo, tal como se preocupa de relevar la sentencia cuando explicita que
este elemento subjetivo exige saber que se estd mintiendo. Asi, sélo satisfarin
las exigencias tipicas la falsedad en que se incurra cuando el sujeto sepa que
su declaracién difiere de la realidad y no cuando ello se deba a un simple error
del testigo, incluso si es fruto de su negligencia (dado que no se sanciona
hipétesis culposa)’. La sentencia, con todo, no toma postura explicita respecto
de la admisibilidad del dolo eventual, sin embargo, tampoco lo limita al dolo
directo, como lo hace en el caso del delito de presentacién de pruebas falsas.
En este tema, en todo caso, existen opiniones divergentes'.

3. Andlisis del delito de presentacion de medio de prueba falso en juicio

La faz objetiva del tipo es descrita en la sentencia como “/a accion de presentar
testigos o documentos falsos en un proceso civil o criminal”. El aspecto subjetivo,
ahora bien, “estd constituido por el dolo directo, lo que se desprende de la expresion
empleada a sabiendas’ por lo que la comparecencia del testigo debe haber sido lle-
vada a cabo con pleno conocimiento del sujeto que lo presenta, por lo que debe conocer
que el testigo mentiria en el tribunal en aspectos substanciales™ .

testigo, sino en la discrepancia entre sus dichos y el conocimiento o el recuerdo que tiene
de los hechos sobre los cuales declara”. ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte
Especial, Tomo 1V, 32 edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010, p. 190, en
cambio, defiende el criterio objetivo.

9 Destacan la exigencia subjetiva, RODRIGUEZ/ OSSANDON, 0. cit. p. 251, al sefialar
que el planteamiento del criterio objetivo es “sin perjuicio de que la conciencia de que
se expresa algo falso resulte siempre exigible, como parte del dolo propio de este delito”.
En idéntico sentido, ETCHEBERRY, op. ciz., t. IV, p. 190 y GARRIDO, op. ciz., t. 1V,
p- 113. En este entendido, el criterio objetivo exige que la declaracion, ademds de falsa
subjetivamente (que se conozca que se falta a la verdad por exigencia del dolo tipico),
también lo sea de manera objetiva (por faltar la coincidencia con la realidad).

10 Admite dolo eventual, ETCHEBERRY, 0p. ciz., t. IV, p. 190. Se contentan sélo con dolo
directo, POLITOFF/MATUS/ RAMIREZ, op. cit., PE, p. 539; GARRIDO, op. cit, t.
IV, p. 115. RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., p. 254, al parecer sin tomar postura,
consignan que “la doctrina [es] pricticamente undnime al entender punible sélo el testi-
monio con dolo directo”.

11 “A su vez, el delito de presentacion de testigo falso o prueba falsa en juicio se encuentra tipificado
en el articulo 207 del Codigo Penal, y el tipo objetivo se conforma por la accidn de presentar
testigos o documentos falsos en un proceso civil o criminal. El tipo subjetivo estd constituido
por el dolo directo, lo que se desprende de la expresion empleada ‘a sabiendas’ por lo que la com~
parecencia del testigo debe haber sido llevada a cabo con pleno conocimiento del sujeto que lo
presenta, por lo que debe conocer que el testigo mentiria en el tribunal en aspectos substanciales.
El delito se consuma por la sola presentacion del instrumento o del testigo, y como es un tipo de
mera actividad, no parecen concebibles los estados imperfectos (tentativa y frustracion) la Corte
Suprema asi lo ha declarado. (Mario Garrido M., ob. cit.pdg. 123 y 124.) Que en relacion a la
teoria del caso de la defensa de Reinaldo Berton, de que ignoraba lo que iba a declarar el testigo,
estos sentenciadores la rechazan y han llegado a la conviccion mds alld de toda duda razonable
de conformidad a los medios de prueba ya referidos en el considerando anterior apreciados de

89

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°47

En cuanto a éste, baste con afirmar que la admisién exclusiva del dolo directo
y la exclusién del dolo eventual que realiza la sentencia parece acertada y
encuentra extendido apoyo'. Esta exigencia no fue obsticulo para que el
tribunal en el caso concreto considerase acreditado el nivel necesario de
conocimiento.

Ahora, en relacién con la faz objetiva del tipo, el fallo destaca que la con-
ducta consiste sélo en presentar las probanzas falsas®, sin que sean admisible
las formas imperfectas de ejecucion, interpretacién que cuenta con bases de
apoyo', pero que podria ser objeto de revision, creemos, en algunas hipétesis,
con todo, alambicadas®®.

4. Bien juridico y clasificacion del delito (falso testimonio)

Tuvo lugar entre una de las defensas y el Ministerio Publico una discusién
acerca de la exigencia de relevancia de la declaracién del testigo en funcién
de la posibilidad de afectar o influir en la decisién judicial®. A este respecto,
el tribunal sostuvo que, si el delito es de accién que se configura por el solo
hecho de prestar declaracién falsa, poniéndose con ello en peligro el bien juri-
dico de la recta administracién de justicia, no se requiere que haya tenido
éxito. Habiendo concluido que el testigo no era uno “de conducta” y que, de
no haberse presentado “prueba sobre prueba” en el juicio, la teoria del caso de
la defensa (que el imputado por delito de drogas ejercia una actividad licita a

conformidad al articulo 297 del Codigo Procesal Penal, que éste sabia lo que iba a declarar el
testigo Egaria, ya que habia participado en su preparacion al menos por via telefsnica” (sic)
(considerando décimo).

12 Sélo dolo directo sobre la base del elemento “a sabiendas” y su vinculacién con el medio
comisivo de falsedad, RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., p. 264; POLITOFF/
MATUS/ RAMIREZ, op. cit., PE, p. 545. Sélo el primer argumento, BULLEMORE/
MACKINNON, op. cit., t. 1V, p. 199; GARRIDO, op. ciz., t. 1V, pp. 127-128.

13 Siguiendo a GARRIDO, op. cit., t. IV, pp. 126-127, quien sostiene que este delito “no
requiere para su consumacion la provocacién de un resultado especifico, aparte del hecho
mismo de la presentacién del testigo...”.

14 En este sentido, RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., pp. 264-265,y GARRIDO, op.
cit., t. IV, p. 128, quien cita una SCS del afio 1958.

15 Por ejemplo, si una parte ofrece en una audiencia preparatoria —en los procedimientos
que la contemplan— un medio probatorio con conocimiento de su falsedad para que sea
presentado en la audiencia de juicio, caso que reconocemos discutible, mas ameritaria un
andlisis mds detenido, médxime si se ha sostenido que es autor quien suscribe el escrito
que presenta al testigo (GARRIDO, gp. cit., t. IV, p. 128; ETCHEBERRY, op. ciz., t. 1V,

p- 197), cuestién que ocurrird, necesariamente, antes que el imputado declare.

16 Las alegaciones del Ministerio Publico, en la réplica del sefior fiscal (reproducidas en el
considerando cuarto) y en la clausura y réplica de la defensa (extractada en el conside-
rando séptimo).
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ue se referiria en las interceptaciones teleténicas acompafiadas en juicio
la referiria en las intercepta s telefénicas a das
pudo haber tenido éxito".

En primer lugar, conviene destacar que el fallo recoge el consenso doctrinario
en cuanto a tener al recto funcionamiento de la administracién de justicia
como bien juridico protegido'®. Debe tenerse presente que la doctrina nacio-
nal entiende que el falso testimonio es un delito de peligro abstracto, conclu-
sién que impresiona como coherente con las reflexiones que realiza el tribunal
en cuanto al cardcter de delito de mera actividad y a la irrelevancia del efecto
de la declaracién mendaz en el proceso®.

Ahora bien, aun entre quienes califican de esta manera al tipo penal del falso
testimonio, la sola declaracién mendaz no es suficiente, sino es necesario que
ella sea verosimil, descartdndose, por ende, aquellas que no sean creibles por
no ser peligrosas para el bien juridico®. De este modo, la literatura pareciera
hacer eco de los reparos a que estin sujetos los delitos de peligro abstracto®.

17 “Que en relacion con la teoria del caso de la defensa de Luis Egaria Cortéz quien solicitd la
absolucion de su defendido porque su declaracion no habia sido relevante en la causa rit 264-
2007, debe tenerse presente de acuerdo a la doctrina que es un delifo de accion y que se configura
por el solo hecho de haber dado una declaracion falsa y con ello se ha puesto en peligro el bien
Juridico de la recta administracion de justicia, no se requiere que la teoria del caso de la defensa
haya tenido éxito, y en el caso sub-litis, si bien el abogado Bertoin y su testigo Jaime Mardo-
nes sefialan que eran festigos de conducta, ello queda desmentido por el hecho de que fueron
presentados durante el juicio y no en la audiencia del articulo 343 del Cddigo Procesal Penal,
ademds en su teoria del caso solicitd la absolucion de su representado lo que se condice con lo que
declararon los testigos de que Raul Mardones se dedicaba a una actividad licita relacionada
con motores, para hacer creer que las escuchas de la policia no se referian a droga y si no hubiera
sido por la prueba sobre prueba presentada por el fiscal Francisco Ganga, que dejo en evidencia
la falsedad de la declaracion de Egatia, ademds esa teoria del caso pudo haber tenido éxito, por
lo que el bien juridico protegido fue puesto en riesgo. Mario Garrido Montt afirma que: ‘La
declaracion mendaz prestada en causa criminal es castigada aunque no tenga consecuencias en
el proceso penal. En consecuencia, la declaracion mentirosa se reprime en general sin considerar
los efectos que su falsedad provocd en el proceso penal, la conducta se sanciona por el solo hecho de
presentarse, se trata de un delito de mera actividad’ (Mario Garrido Montt, Derecho Penal, T.
1V parte especial pag. 114. Edit. Juridico de Chile, afio 202)” (considerando décimo).

18 Afirman RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., p. 237, que “[a]unque nuestro Cédigo
Penal incluye esta figura entre los delitos contra la fe publica, la doctrina se muestra
undnime al considerar que protegido es la Administraciéon de Justicia”. Asi también,
POLITOFF L., Sergio MATUS A, Jean Pierre/ RAMIREZ G., M2 Cecilia, Lecciones
de Derecho Penal Chileno Parte Especial, 2* edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2007, p. 525; ETCHEBERRY, op. cit., t. IV., p. 185; al parecer de /lege ferenda, LABA-
TUT, op. cit., p. 62; y, no del todo categérico, GARRIDO, ep. cit., t. IV, pp. 106-107.

19 Entienden que este es un delito de peligro abstracto, RODRIGUEZ/ OSSANDON, op.
cit., p. 238; GARRIDO, op. ciz., t. IV, p. 107.

20 Cf.RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., p. 253.

21 POLITOFF L., Sergio/ MATUS A., Jean Pierre/ RAMIREZ G., M# Cecilia, Lecciones
de Derecho Penal Chileno Parte General, 2* edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2010, p. 213, entienden que si el peligro “resultara excluid[o] de modo absoluto... podria
impugnarse consecuentemente la tipicidad del hecho o, siquiera, la culpabilidad de su
autor”. Para otros, como CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal Parte General, 7* edi-
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Hasta donde entendemos, empero, no se sostiene que los delitos de peligro
abstracto deben ser interpretados como delitos de lesion, esto es, que exijan
un efectivo menoscabo del bien juridico®. La sentencia, acompafiada de la
dogmatica, niega que tal cosa sea exigida por este tipo penal, es decir, no
exige, en el caso concreto, la absolucién al acusado en cuyo favor se presentaba
la declaracién mendaz*. No es tampoco lo que parece haber pretendido la
defensa, quien limit6 su argumentacién a sostener que la declaracién mendaz
no habia sido peligrosa, pues no habria existido posibilidad de que los jueces
consideraran la declaracién. Y esto fue lo que, precisamente, el tribunal negd
al estimar que el bien juridico estuvo en peligro porque la teoria del caso de
la defensa bien pudo haber tenido éxito si el fiscal adjunto no hubiese presen-
tado prueba sobre prueba.

En efecto, es posible entender —incardinado en la légica y dindmica del pro-
ceso penal— que si el testimonio falso contribuye a acreditar la teoria del caso
de la parte que lo presenta, constituye una accién peligrosa para el bien juri-
dico. Ello fue lo que ocurrié en el caso concreto, pues la declaracién del testigo
falso pretendia acreditar que éste y el acusado tenian vinculos por una acti-
vidad comercial licita (reparacién de motores), de modo de probar, a su vez,
que el imputado era comerciante, con lo cual se buscaba justificar, por ultimo,

cién, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 2005, p. 293, “la cuestién no
radica en la prueba del peligro, sino en la de la peligrosidad intrinseca de la accion”. Se ha
sostenido incluso que “los delitos de peligro abstracto formales, en los que se contienen
conductas que no afectan a bien juridico protegido alguno, que deben ser declarados
inconstitucionales” mientras que “los delitos de peligro abstracto materiales, en los
que la peligrosidad de la conducta justifica la intervencién penal, siempre que se ade-
cuen, por via interpretativa, a los principios de un estado de derecho, como los delitos
de... falso testimonio...” (BULLEMORE G., Vivian R./ MACKINNON R., John R.,
Curso de Derecho Penal, Tomo II, 32 edicién, Legal Publishing, Santiago, 2010, p. 21,
parafraseando a TORIO LOPEZ, A). Afirma la constitucionalidad de estos delitos,
sosteniendo que deben ser interpretados como delitos de peligro concreto, STC, Rol

739-07,21/8/2007 (considerando décimo octavo).

22 La solucién de la STC, Rol 739-07,21/8/2007 exige considerar que es “un elemento del
tipo su peligrosidad concreta y, por ende, dicha circunstancia debe ser acreditada” (con-
siderando décimo octavo). No lo hacen tampoco POLITOFF/ MATUS/ RAMIREZ,
op. cit., PE, p. 538, quienes exigen la verosimilitud y la relevancia de la declaracién, sélo
citando jurisprudencia en el sentido de exigir la influencia en el fallo de la declaracién
mendaz, mas no parecen hacer suyo este criterio jurisprudencial.

23 Niegan que la declaracién falsa debe tener efecto en la sentencia, ETCHEBERRY, op.
cit., t. IV, p. 191; citando un SCS de 1939; LABATUT, op. ciz., p. 63; RODRIGUEZ/
OSSANDON, op. cit., pp. 252-253 y p. 257; y, en relacién con el grado de afectacién del
bien juridico, GARRIDO, op. cit., t. IV, pp. 106-107. En la misma linea, declaran que
el delito se consuma con la declaracién, cumplidas que sean las solemnidades, POLI-
TOFF/ MATUS/ RAMIREZ, op. cit., PE, p. 540.

24 POLITOFF/ MATUS/ RAMIREZ, op. cit., PG, p. 210, sostienen que “[s]on de peligro
concreto aquellos que requieren una efectiva sensibilizacién o conmocién del bien juri-
dico, que se juzga sobre la base de la experiencia comtn y que permite concluir (ex pos?)
que existié un curso probable que conducia al resultado temido (el cual que impedido
por un factor con el que no era seguro contar)” (las cursivas en el original).
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la presencia del acusado en Iquique el dia de los hechos, descartando que ella
estuviera motivada por el trifico de drogas que se le habia imputado.

De este modo, no es relevante que la teoria del caso, a cuya justificacién con-
tribuye la declaracién mendaz, sea buena, en términos de que haya tenido
altas probabilidades de éxito, sino que basta que el testimonio contribuya a
acreditarla, obligando al tribunal a someterla a andlisis. Ello por cuanto “la
cuestién no radica en la prueba del peligro, sino en la peligrosidad intrinseca
de la accion™.

Esta alegacién dice relacién directa con una supuesta ausencia de relevancia
del testimonio, la que los sentenciadores descartan, argumentando que el tes-
tigo no era de conducta, siendo su testimonio coherente con la teoria del caso
de la parte que lo present6, méxime si solicité la absolucién del defendido, en
la misma linea de las consideraciones recién expuestas®.

5. Posibles concursos (presentacion de pruebas falsas)

Luego de describir los hechos que tuvo por acreditados, la sentencia les dis-
pensa la calificacién juridica de delito de presentacién de testigo falso del
articulo 207 del Cédigo Penal, justificando esta apreciacion en que “e/ zestigo
fue presentado e instruido por el abogado... a sabiendas que era un testigo falso™ .

La pregunta que podria plantearse —que no fue formulada en el juicio— es la
relacién entre la induccién al falso testimonio y el delito de presentacién de
testigo falso en juicio. Esto supone, primeramente, que el abogado, al haber
instruido al testigo, pudiera haber incurrido en actos constitutivos de instiga-
cién, prevista en el articulo 15, nimero 2°, segunda parte, del Cédigo Penal,
cuestién que deliberadamente no serd abordada aqui, pues probablemente exi-
girfa revisar cuestiones facticas. Por el contrario, la atencién se centrara en las
relaciones concursales entre la presentacién de medios de prueba falsos en
juicio y la induccién al falso testimonio, supuesto que esta tenga lugar, desde
una perspectiva mas bien abstracta.

25 Como ha dicho en general respecto de los delitos de peligro abstracto, CURY, op. cit.,
p- 293. Exigir que la teoria acreditada con probanzas espurias tenia altas probabilidades
de ser acogida por el juzgador, equivale a exigir el peligro (concreto), desconociendo la
diferencia que el legislador ha introducido al configurar delitos de peligro concreto y
abstracto.

26 Por la relevancia, RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., p. 253 y POLITOFF/
MATUS/ RAMIREZ, p. ciz., PE, p. 538.

27 El considerando décimo, en su primer pirrafo, sefiala textualmente: “DECIMO: Que los
hechos establecidos en el considerando anterior configuran el delito de falso testimonio y pre-
sentacion de testigo falso, establecidos en el articulo 206 y 207 del Codigo Penal, en grado de
consumado ya que el acusado Luis del Carmen Egaria Cortéz dio una aclaracion falsa ante el
Tribunal de juicio oral en lo Penal de Arica, en la causa rol 264-2007, a favor del imputado
Rail A,ngel Mardones Alcayaga, y el testigo fue presentado e instruido por el abogado Reinaldo
Berton Felid, a sabiendas que era un testigo falso”.
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Evidente es la existencia de una relacién entre ambas figuras, mas no puede
decirse, como consecuencia de la configuracién que ellas presentan en nuestra
ley, que exista total coincidencia®®. No sélo difieren cuando “el testigo falso
no ha sido forzado o inducido por la parte, sino que presta declaracién en
forma espontdnea y voluntaria”, sino en varias otras hipédtesis. En efecto,
habra casos en que s6lo exista induccién al falso testimonio (como cuando el
inductor no tiene incidencia alguna en la presentacién del testigo, sino que se
limita a formar en él la resolucién de faltar a la verdad objetiva en el juicio,
a la espera que sea presentado por la parte), pero los habrd también otros en
que sélo exista presentacion de testigos falsos en juicio (paradigmaticamente
aquellos en que no serd punible la induccién por haberse dado principio de
ejecucion a la declaracién mendaz*). Asi, las figuras se comportan como dos
conjuntos que se intersectan, pero no en todos sus elementos, de modo que
ninguno es subconjunto del otro.

Ahora bien, lo anterior supone algunas cuestiones vinculadas con la autoria
del falso testimonio. Al sujeto activo se le exige una cualidad especial (testigo),
por ende el delito ha sido calificado de especial®’. Dudas pueden plantearse,
entonces, respecto, de la comunicabilidad de la calidad de testigo al que lo
presenta. Si entendemos que se trata de un delito especial propio (que no
tiene un correlato comun), la tendencia mayoritaria en doctrina se pronuncia-
ria por la comunicabilidad* y lo mismo se concluiria con arreglo al criterio de
la comunicabilidad estricta. Sélo quienes permanezcan aferrados a la incomu-

28 En relacién a los testigos, se ha sostenido que “las conductas aqui incriminadas serian de
todos modos sancionables segtn las reglas generales... como participacién en un delito
de falso testimonio” (RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., p. 262), no obstante lo cual,
es correcto que “no ha sido superflua la creacién de esta figura auténoma y separada, con
cardcter mds amplio, pues a veces las reglas generales no serian suficientes para sancionar

todos los casos” (ETCHEBERRY, op. ciz., t. IV, p. 196).
29 ETCHEBERRY, op. ciz., t. IV, p. 196.

30 CURY URZUA, Enrique/ MATUS ACUNA, Jean Pierre (colaborador), Titulo III De
las Personas Responsables de los Delitos, Articulos 14 a 17, En: POLTIOFF LIFSCHITZ,
Sergio/ ORTIZ QUIROGA, Luis (directores), Texto y Comentario del Cédigo Penal
Chileno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, p. 2003, p. 243 que el instigador o inductor
“no es un autor en el sentido amplio de induccién, sino un participe en el delito de otro,
regido por tanto por los principios de convergencia, accesoriedad, exterioridad y comuni-
cabilidad’, de modo que, con arreglo al tercero de los anteriores, “la conducta de los
participes s6lo es punible si el autor ha dado principio de ejecucién al hecho tipico y
antijuridico en que se participa, esto es, si ha incurrido cuando menos en una tentativa”
(ibid, p. 234).

31 Sélo lo primero, GARRIDO, op. cit., t. IV, p. 109, declarando que es un delito de propia
mano; lo segundo también en RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., p. 262.

32 A la conclusién parecen llegar RODRIGUEZ/ OSSANDON, op. cit., p. 262, aceptando
la posibilidad de participes extranei, pero niegan, al parecer fundado en el cardcter de
propia mano del delito y su calificacién como delito de infraccién de deber, que puedan
ser coautores.
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nicabilidad extrema llegarian a la conclusién opuesta®. De modo que la cues-
tién de la posibilidad de inducir al falso testimonio deberia ser mds o menos
pacifica, y de hecho se ha resuelto que “se considera sujeto activo del delito en
cuestién, segun la calidad especial que exige el tipo penal... al que declara ante
el tribunal falsamente..., sin que ello signifique que si en el delito se verifica
la intervencién de otra u otras personas, sin reunir las calidades especiales que
exige el tipo penal y toma o toman parte en el hecho para producir la situacién
de falso testimonio compartiendo o colaborando con el sujeto calificado, es o
son responsables en el sentido que lo da el epigrafe del Titulo II del Libro I
del Cédigo Penal, articulo 15, por cuanto se realiza una conducta accesoria,
sin ejecutar de manera directa la conducta punible™*.

Aunque se trata de figuras de construccién y alcances diferentes, estimamos
que entre ellas se producird un concurso aparente de leyes penales, solucio-
nado en favor de la presentacién de testigos falsos, lo que no descarta que
pueda resurgir la ley desplazada (la induccién al falso testimonio) en ciertas
eventualidades®.

En este orden de ideas, entonces, es del todo plausible la ausencia de analisis
sobre el punto en la sentencia por claras razones de economia procesal, lo
mismo que no se pretendiese probar acciones propias de induccién al falso
testimonio, ni discutir si ellas satisfacen los requisitos del tipo subordinado de
induccién, pues, aun si la respuesta a estas cuestiones hubiese sido afirmativa,
en el caso concreto habria correspondido sancionar inicamente por el articulo

207 del Cédigo Penal.

33 La incomunicabilidad extrema postulaba que nunca resultaba aplicable una figura espe-
cial a los participes extranei, ya fuera aquélla propia o impropia, frente al cual el criterio
de la comunicabilidad sostiene la postura diametralmente opuesta: es aplicable la figura
especial a los extrafios, tanto en delitos especiales propios como impropios; distingue el
criterio de la incomunicabilidad limitada, haciendo aplicable a los terceros no calificados
la figura especial sélo cuando no exista correlato comun (delito especial propio). Cf.
CURY, op. cit., p. 643 y ss., quien recientemente ha abandonado la incomunicabilidad
extrema, que todavia defendia en CURY/ MATUS, op. ciz., pp. 234-235.

34 SMF (Manuel Valderrama), Rol 17.495-2004, 4/5/2006 (considerando séptimo), en que
se condena como “coautor” porque “indujo en forma directa las acciones que perpetrd” la
testigo (considerando décimo tercero), citada en BULLEMORE/MACKINNON, op.
cit., t. 1V, p. 213.

35 Podria sostenerse que el objeto de proteccién es el mismo y que el legislador ha asumido,
para el caso que se produzca, que quien presenta al testigo mendaz lo indujo previamente
a mentir, quedando desplazada por aplicacién del principio de absorcién. De otro lado,
tendria lugar el “resurgimiento cuando la ley en principio preferente no se aplica, como
sucede significativamente en los casos de los delitos especiales impropios, donde se admite
sin problema castigado a los distintos participes por las distintas normas en juego, aun-
que la especial sea preferente”, dicen POLITOFF/ MATUS/ RAMIREZ, op. cit., PG,
p. 464 (las cursivas en el original), dando cuenta de la tesis de la incomunicabilidad
limitada.
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6. Texto de la sentencia

Arica, a dieciséis de noviembre de
dos mil diez.

VISTOS Y CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que, con fecha diez y

once de noviembre del afio en curso,
ante este Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Arica, presidido por el juez
don Mauricio Javier Petit Moreno, e
integrado por los jueces, don Carlos
Gabriel Rojas Staub y Mauricio Vidal
Caro, se llevd a efecto la audiencia
del juicio oral en la causa Rol Unico
N°0800139147-0, y Rol Interno del
tribunal N°160-2010, seguida por el
delito de falso testimonio y presen-
tacién de testigo falso en juicio, en
contra de Luis Del Carmen Egana
Cortéz, 56 afios, natural de Of. Sali-
trera Victoria, casado, electromeca-
nico en minera, cédula de identidad
N°6.624.973-5 domiciliado en calle
Hernédn Fuenzalida N°1070, Iquique,
representado por el defensor penal
publico Ricardo Sanzana Oteiza,
domiciliado en calle Baquedano
785, Arica; y en contra de Reinaldo
Romelio Bertén Feliu, 42 afios,
natural de Iquique, casado, cédula
de identidad N°9.758.376-5, técnico
en mecdnica y abogado, domiciliado
en Patricio Lynch N"91, dpto. 901,
Edificio Ticnamar Iquique, los que
se encuentran en libertad.

Sostuvo la acusacién el Ministerio
Publico representado por el fiscal
adjunto don Carlos Eltit Ortega, con
domicilio en calle Manuel Rodriguez
N°363, de Arica.
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La defensa del acusado Bertén Felia
estuvo a cargo del mismo, en su cali-

dad de abogado.
SEGUNDO: Que los hechos mate-

ria de la acusacién, segin se lee en el
auto de apertura de juicio oral, son
los siguientes:

“Entre los dias 5 y 7 de febrero de
2008 se llevé a cabo ante el Tribunal
Oral en lo Penal de Arica en causa
RUC N°0710000903-4 RIT N"264-
2007, juicio oral por trifico de drogas
en contra de los acusados José Luis
Cejas Mardones, Fabiin Cisternas
Vega, Freddy Mardones Orrego,
Jessica Valenzuela Manzano y Raul
Angel Mardones Alcayaga. Fue asf
que el abogado patrocinante de este
ultimo, el acusado Reinaldo Bertén
Felia, a sabiendas de la falsedad del
contenido de su declaracién, y con
el fin de obtener la absolucién de
su representado, presenté al acusado
Luis Egana Cortez como testigo en
el juicio; quien falt6 a la verdad en su
declaracién, sefialando que no tenia
ninguna relacién de parentesco con
el acusado Mardones Alcayaga, que
mantuvieron relaciones de trabajo y
que no habian mantenido contacto
los dias 13 y 18 de enero de 2008;
todo lo cual era falso, habiendo sido
instruido en forma previa para ello
por el acusado Bertén.”

Los hechos descritos precedente-
mente a juicio de la fiscalia consti-
tuyen respecto del acusado LUIS
EGANA CORTEZ, delito de falso
testimonio, previsto y sancionado en
el articulo 206 del Cédigo Penal; y
respecto del acusado REINALDO
BERTON FELIU, el delito de pre-

sentacién de testigo falso en juicio,
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previsto y sancionado en el articulo

207 del Cédigo Penal.

El delito fundante de esta acusacién
se encuentra en grado de desarrollo
consumado.

Se atribuye a los acusados, en los
hechos que se le imputan, participa-
cién en calidad de autores, toda vez
que ha tomado parte en la ejecucién
del hecho de una manera inmediata
y directa, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15 N°1, del
Cédigo Penal.

A juicio del Ministerio Publico no
concurren las siguientes circunstan-
cias modificatorias de responsabili-
dad penal que analizar.

Respecto del acusado REINALDO
BERTON FELIU el Ministerio
Publico solicita la pena de tres afios
y un dia de presidio menor en su
grado maximo, y multa de 30 Uni-
dades Tributarias Mensuales, mis las
accesorias de inhabilitacién absoluta
y perpetua para derechos politicos
y la de inhabilitacién absoluta para
cargos y oficios publicos durante el
tiempo de la condena; y a la accesoria
especial de suspensién de profesién
titular de abogado mientras dure la
condena, y al pago de las costas de
la causa.

Respecto  del  acusado  LUIS
EGANA CORTEZ, el Ministerio
Publico solicita la pena de tres afos
y un dia de presidio menor en su
grado maximo, y multa de 30 Uni-
dades Tributarias Mensuales, m4s las
accesorias de inhabilitacién absoluta
y perpetua para derechos politicos
y la de inhabilitacién absoluta para
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cargos y oficios publicos durante el
tiempo de la condena, y al pago de
las costas de la causa.

TERCERO: Que, en la audiencia
de preparaciéon del juicio oral, los
intervinientes no acordaron conven-
ciones probatorias:

CUARTO: Que en su alegato de
apertura el Ministerio Publico
expresd, que es primera vez que se
trae a juicio la presentacién de prueba
falsa y respecto de falso testimonio
ya habian tenido otras, y que dice
relacién con un juicio oral el afo
2008 en la que el acusado Bertén
Felit en relacién a la presentacion de
prueba falsa en juicio y este tipo de
conductas en este tribunal no han
sido vistas, este caso como lo sefiala
el auto de apertura dice relacién con
un juicio oral realizado el 2008 donde
el abogado Reinaldo Bertén Felia
como acusado y abogado defensor de
si mismo, asume la representacion de
don Raul Mardones Alcayaga, ese
juicio de trifico de drogas era un jui-
cio bastante complejo contra una
organizacién criminal donde se habia
acusado e incluso se habia solicitado
una circunstancia agravante especial
y fue un juicio bastante extenso y con
muchas diligencias intrusivas, con
muchas escuchas telefénicas, y el
sefior Rail Mardones Alcayaga era
sindicado como uno de los cabecillas
y organizador de este trifico de dro-
gas donde en un principio se le atri-
buia funciones de coordinacién ya
que no se le encontré con la droga en
su poder y se le atribuian otro tipo de
labores en el trifico, asociadas a la
organizacién, y direccién en ese tra-
fico, para poder asumir y poder sos-
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tener una teoria del caso que en el
principio del juicio el Sr. Bertén
sefiala que la fiscalia no iba poder
conseguir el estindar de conviccién,
un poco para fortalecer la teoria del
caso que mantenia la defensa del
acusado decide presentar un con-
junto de testigos tanto de conducta
como de supuestas actividades
comerciales que ejecutaba el Sr. Rail
Mardones Alcayaga en la ciudad de
Iquique, todo ello con miras a justifi-
car con el fin de justificar la adquisi-
cién de un conjunto de vehiculos
motorizados, también para justificar
en cierta medida los contactos que
tenia con otros imputados con la idea
de optar a la absolucién de su repre-
sentado segun la teoria del caso que
el mismo sefald y se presenta en la
audiencia de preparacién del juicio
oral como testigo a don Luis Egafa
Cortéz, que result6 ser un tio de Raul
Mardones Alcayaga, ya que éste es
sobrino de la sefiora de Egana a
quien le solicita el Sr. Bert6n supues-
tamente, como se va a ver en este jui-
cio intermediado por un egresado de
derecho cuyo nombre va a salir en
este juicio en incontadas ocasiones
porque lo que se ha podido apreciar
en la investigacion y en las audien-
cias que se han sostenido en el tribu-
nal de Garantia el Sr. Bertén va a
tratar de transformar este juicio de
Reinaldo Bertén Felia al sefor Gli-
ciano Amador Plaza, que es un pro-
curador de lo auxiliaba y que le
colaboraba precisamente en la ges-
tién de este caso; sostiene estas con-
versaciones preliminarmente el Sr.
Gliciano Plaza con el sefior Egafia, y
el sefior Egafia es citado a este juicio
contra Radl Mardones y cuando es
citado a ese juicio este sefior comienza
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a tener algunas dudas sobre el conte-
nido de su declaracién y decide con-
tactarse con Ratil Mardones Alcayaga
que en esos momentos se encontraba
en prisién preventiva y se consigue
un teléfono celular que usaba al inte-
rior de la cdrcel y se comunica en dos
oportunidades y se contacta via celu-
lar los dias 13 y 18 de enero de 2008
y ahi Rail Mardones le sefiala el
contenido de su declaracién y clara-
mente le da instrucciones y mds cla-
ramente adn le dice que todos esos
detalles tiene que conversarlos con el
abogado, no dice el nombre del Sr.
Berton, pero se va a ver con el con-
texto de la prueba que fue el Sr. Ber-
tén quien orquest6 esto, que tenia
conocimiento y que iba presentar un
testigo que iba dar una declaracién
falsa, y ocurrié lo que es muy poco
probable que vuelva a ocurrir en lo
sucesivo y es que en otra investiga-
cién por el delito de trifico ilicito de
estupefacientes respecto de la per-
sona que era duefia de ese teléfono
celular en la circel se hizo escuchas
de ese teléfono que no era Mardones
Alcayaga y ese teléfono fue intercep-
tado por un funcionario de la Bri-
gada Antinarcéticos don Edison
Araneda Fica, que va a declarar en
este juicio, que justamente era testigo
en el juicio de Radl Mardones Alca-
yaga, y dias antes de ese juicio
haciendo el trabajo de andlisis de las
escuchas logran descifrar ello y se
dan cuenta que se habia preparado a
ese testigo para mentir, esa informa-
ciéon se la lleva al fiscal Francisco
Ganga, quien iba a tomar el juicio
oral y le entrega un Pendrive y eso
fue en enero del 2008 y fue una
prueba que no fue ofrecida en su
oportunidad y el dia del juicio oral
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segin lo que declara el fiscal Fran-
cisco Ganga y la reproduccién de los
audios que fueron ofrecidos comienza
a declarar el Sr. Egafa quien declara
al tenor de las preguntas que le hace
el Sr. Bert6n, que curiosamente van a
coincidir con las instrucciones que le
dio el Sr. Mardones y que debian ser
ratificadas por el abogado y hecho
eso comienza el contra examen del
fiscal Gangay le consulta si ha tenido
algin contacto y especificamente le
dice las dos fechas y el imputado le
dice que no, se utiliza el mecanismo
de la prueba sobre prueba para veri-
ficar la credibilidad del testigo, el tri-
bunal da lugar, se reproducen los
audios y evidentemente que el Sr.
Egana no pudo seguir declarando, en
aquella oportunidad el Juez Presi-
dente le advierte de su derecho a
guardar silencio respecto de hechos
que puedan auto incriminarlo y la
declaracién se pone término en esa
oportunidad; el Sr. Bert6n siguié en
ese juicio presentd a sus demds testi-
gos expuso su alegato de clausura y
en definitiva el Sr. Radl Mardones
Alcayaga fue condenado a la pena de
quince afios, luego de ello se hace la
investigacién a través de un funcio-
nario de la Bridec de Iquique el Sr.
Esteban Gonzilez que va a declarar
el dia de hoy y le toma declaracién al
Sr. Bertén, al Sr. Gliciano Plaza, al
seflor Egafa y las conclusiones que
saca respecto de esas declaraciones
son bastante categéricas y claras en
orden a entender que el Sr. Bertén
tenfa claramente conocimiento de la
falsedad del testimonio y por otra
parte el Sr. Egafia tenia claridad de
que lo que iba a declarar en esa opor-
tunidad no era acorde con la verdad.
Entiende la situacién del Sr. Egafia,
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que es pariente de Mardones, uno
puede no justificarlo pero puede
entender que dentro de ciertos gra-
dos de parentesco la persona intente
de una muy mala manera intentar
ayudar a un familiar, pero lo que no
concebible es que un abogado con
ejercicio de la profesién en esta ciu-
dad y con ejercicio de la profesion en
innumerables juicios orales en Iqui-
que se preste para realizar este tipo
de maniobras, y asi utilizar el sistema
en esta jurisdiccién que se rige por el
principio de la buena fe, la rectitud y
el cuidado que hay que tener respecto
del ejercicio de esta profesion y el
respeto a la administracién de justi-
cia y a la fe pablica lo que como se
verd en este juicio fue absolutamente
infringido sin ninguna justificacién
con el dnico afin de obtener una
absolucién que a ningunas luces tenia
forma de hacer. La prueba que pre-
sentard en su concepto superard el
estindar de la duda razonable, es una
prueba que los obligard a hacer un
ejercicio de contexto, a realizar un
ejercicio, lo que significé cémo se
llevaron las cosas durante el juicio y
el ejercicio de la profesién en forma
racional y razonable y cémo la l6gica
debiera ser, se escuchardi muchas
veces el nombre de don Gliciano
Plaza, el Sr. Bertén intentard sin
ninguna duda transformar este juicio
en contra del Sr. Plaza, intentarid
escamotear responsabilidad
diciendo que €l presenta un testigo,
dird que no tiene idea de lo que va a
declarar, un testigo que jamds vio,
que ¢l jamds conversé, y que la pri-
mera vez que lo vio fue cuando se
sienta en el estrado, con la prueba
que rendird se verd que claramente
que ello no tiene ningun asidero y si

su
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ese es el nivel de negligencia en el
ejercicio de una profesién ese nivel
de negligencia no puede ser conside-
rado como un argumento légico y
plausible al efecto de no hacerse res-
ponsable de lo que significa presen-
tar un testigo que va a prestar una
declaracién falsa; la prueba que ren-
dird llegara a ese estindar y mantiene
su requerimiento de condena mani-
festada en la acusacién.

En su alegato de clausura el fiscal
ratificé lo dicho en su alegato de
apertura, y no es concebible como los
litigantes utilizan todos los medios
para obtener la absolucién de sus
representados; se han observado dos
situaciones, primero la de don Luis
Egafia quien ha dado muestras de
cémo puede llegar a ser convencido
y prestarse para dar una declaracién
totalmente falsa; falta a la verdad al
menos en tres hechos sustanciales de
cémo conoce a don Radl Mardones
en su trabajo y que habla de una acti-
vidad econémica inexistente y lo que
lo desenmascaré fueron las escuchas
presentadas por el fiscal Ganga, y se
verd si se comete el delito de falso
testimonio, él tenia la calidad de tes-
tigo, hubo un llamamiento judicial y
el juramento o promesa y hubo fal-
sedad que es una discordancia entre
lo declarado y lo que es, hubo una
discordancia a la verdad ya que ¢l
si era familiar de Radl Mardones
y €l no realizé jamds una actividad
y el 13 y 18 de enero de 2008,si se
comunicé y esa falsedad estd acre-
ditada; y no cualquier falsedad va a
ser constitutiva de delito, debe tener
una cierta relevancia, aqui se dijo que
habia una teoria del caso, y ahi estd
asociada la relevancia, la relevancia
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dice relacién con que la declaracién
que emite el testigo es o no atingente
para sustentar la teoria del caso de
la defensa, no dice relacién con que
en definitiva logré acreditar la teo-
ria del caso, no dice relacién con
que en definitiva se absolvié o tuvo
una condena mds baja, el punto es si
esa declaracién mendaz en mayor o
menor medida sirvié para sustentar
la teoria del caso al interviniente que
lo presenta y en este caso sin duda
que lo era; por eso la fiscalia repro-
dujo el alegato de apertura del Sr.
Berton, qué es lo que queria acreditar
el Sr. Bertén que en la época de las
escuchas telefénicas su representado
estuvo preso y segundo que él tenia
una actividad econémica para justifi-
car las escuchas, buena o mala teoria
del caso, la carta Gant de toda nave-
gacién de todo litigante es su alegato
de apertura, y en su alegato de aper-
tura dijo que iba a acreditar la acti-
vidad econémica de su representado,
y el testigo Egaia le iba a servir para
eso y ademds iba a justificar la activi-
dad econémica, las escuchas y los 1la-
mados que habian en su contra, aqui
no hay una defensa tan pasiva, él se
comprometié a probar con sus testi-
gos y pide que declaren antes de la
oportunidad que le correspondia y ¢l
tenia absoluta claridad de lo que iba
a presentar, en consecuencia se dan
los requisitos legales y en el fondo lo
que significa el falso testimonio en
un juicio criminal, tampoco un punto
no discutido el testigo estd absoluta-
mente claro desde el punto subjetivo
de la falsedad de su testimonio, por
lo que la participacién y el hecho en
ese delito estd acreditado; en cuanto
a la presentacién de testigo falso en
juicio, estima que estd acreditado
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mids alla de toda duda razonable, este
delito lo comete quien presenta un
testigo falso a juicio, segin Rodri-
guez Collao el que lo presente por
escrito, en este caso a la audiencia
de preparacién de juicio oral es el
Sr. Bertén, es un delito de accidn,
basta con que se presente un testigo
o prueba falsa; y el punto y centro
neurdlgico es si se presenté a sabien-
das, que es el requisito del articulo
207, estima que el Sr. Bertén sabia
que era un testigo falso, por varios
aspectos que se vieron este juicio
bien lo dijo el Sr. Esteban Gonzilez,
quien escuché tres versiones, la del
Sr. Bertén que delega toda respon-
sabilidad en Gliciano Plaza y éste
en Bertén, y el acusado Luis Egafia
quien sefiala que lo preparaba el Sr.
Gliciano Plaza y fue reafirmado por
los testigos todo fue bajo el cono-
cimiento y direccién del Sr. Bertén,
cuando habla con Radl Mardones
le dice que hable con el abogado y
que éste le iba a dar los detalles, y
cuando hablaba con Gliciano Plaza
el Sr. Berton le daba las instruccio-
nes de que tenia que decir, el Sr. Luis
Egafa sabia que el Sr. Bertén era
abogado de su sobrino, y la versién
del Sr. Bertén le parece inverosimil
en un litigante que lleva 60 juicios
orales que tenga un doble estindar
y que no tenga idea de lo que el
testigo va decir y ademds que no es
cierto porque su propio testigo el Sr.
Jaime Mardones afirma que las pre-
guntas que le hizo el Sr. Bertén eran
atingentes a las que le habia hecho
el Sr. Gliciano Plaza, qué significa
eso, que sabia lo que iban a decir los
testigos, es de toda 16gica, no tiene
asidero pensar a estas alturas si le
hizo preguntas atingentes es porque
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sabia lo que iba a declarar ya que o
se lo dijo el Sr. Plaza o se lo dijo el
mismo abogado al testigo, y eso lo
dijo el Sr. Egaiia, el Sr. Luis Egafia
es por qué estamos acd, cometié el
delito y arrastra una mochila de cre-
dibilidad y en esta clase de delitos
nunca se van a cometer en forma
abierta, nunca se va a tener a un abo-
gado que en medio de una plaza va
a preparar a un testigo frente a diez
personas que puedan declarar sobre
€so, si se va a preparar un testigo
para que mienta se va a hacer de esta
manera a través de intermediarios,
en forma indirecta para que eso no
se pueda probar, pero en este caso
es una oportunidad tdnica, se tienen
las escuchas telefénicas, a don Luis
Egania que ha decidido decir la ver-
dad, la declaracién del fiscal Ganga
y estin en condiciones de afirmar
categéricamente que han superado
el estindar de duda razonable y es el
momento de evitar que este tipo de
précticas ocurran o sigan ocurriendo
en esta jurisdiccién. Replica del fis-
cal, respecto al alegato de clausura
del abogado Sanzana sélo tiene un
punto, ya que se ha tocado doctrina
sélo dos puntos doctrinarios res-
pecto de don Luis Rodriguez Collao,
que sostiene una doctrina un tanto
distinta de la que ha citado el abo-
gado Sanzana respecto al bien juri-
dico protegido de la administracién
de justicia y respecto a la visién del
abogado Sanzana en orden a decir
que tendria que existir una afecta-
cién relevante, que el testimonio del
Sr. Egafia no habria afectado el bien
juridico de la administracién de jus-
ticia; Rodriguez Collao estima que
el delito de falso testimonio es un
delito de peligro abstracto en contra
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de la administracién de justicia, en la
prictica significa que en la configu-
racién del ilicito no se requiere que
se compruebe una efectiva lesién o
puesta en peligro de la funcién juris-
diccional estima que es un delito de
peligro, y un segundo punto de la
relevancia respecto de la sustanciali-
dad o cuando una declaracién puede
incidir para la comisién de este
delito, y se refiere a que lo sustan-
cial de la falsedad se refiere, o radica
en que no sea una enorme alteracién
de la verdad y se configura sélo por
recaer en extremos de la declaracién
que constituyen esencialmente su
contenido, la alteracién de la verdad
cuando recae sobre hechos o circuns-
tancias en los que el testimonio sea
medio idéneo de prueba, es decir,
hechos o circunstancias que puedan
alterar la comprensién en quien los
estime con fines decisorios aunque se
trate de aspectos accidentales de los
mismos, o sea ratifica lo que sefiala-
ban, que se plantee una informacién
al tribunal que sea falaz o mendaz, el
tribunal decidié no tener en cuenta
esa prueba; pero puso en peligro el
bien juridico que es lo que sefiala
Rodriguez Collao; en cuanto a lo
que dijo el Sr. Bertén en un delito de
esta naturaleza es dificil que exista
una prueba directa, pero si se van a
dar una serie de circunstancias que
indican que si el Sr. Bertén sabia y
recuerda visualizar todas las conduc-
tas posteriores, el recurso ante ante
la Corte Suprema, le pidié dinero al
Sr Egana, le pidié cambiar su decla-
racién en una notaria, lo que indica
que el Sr. Bertén si sabia.

QUINTO: Que con el objeto de

acreditar la existencia del delito y la
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participacién del acusado, el Minis-
terio Publico rindié las siguientes
probanzas:

|.- TESTIMONIAL:

1.- Prest6 declaracién don Fran-
cisco Ganga Dinamarca, fiscal
adjunto del Ministerio Publico de
Arica, testigo comun de las partes
y expuso que sabe el motivo de su
citacién a este juicio, y los hechos
dicen relacién con una situacién de
una audiencia en un juicio oral en el
mes de febrero de 2008, en la causa
RUC 07100009034, por trifico de
drogas y le correspondié representar
al Ministerio Publico, y dentro de la
prueba que present6é don Raul Mar-
dones Alcayaga que era uno de los
causados se present6 al testigo don
Luis Egafia, y habia tomado cono-
cimiento con una semana anterior a
ese juicio oral, se recibié una infor-
macién de don Edison Araneda
Fica que decia relacién con uno de
esos testigos, esa informacion estaba
vinculada con unas interceptaciones
telefénicas que eran de otra causa,
no con el juicio oral por unas con-
versaciones captadas en otra causa
y que podrian corresponder a la voz
de Raul Mardones Alcayaga y el tio
Lucho y que el tenor de esas conver-
saciones guardaban relacién con lo
que se iba decir en el juicio oral, y en
esas conversaciones habia una cierta
preocupacién de esa persona que se
identificaba como tio Lucho con lo
que podria pasar en ese juicio oral;
Edison Araneda tenia las pistas de
audio en un pendrive y le pide que se
las entregue y las graba en un pen-
drive y las escucha y esas conversa-
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ciones eran del 13 y 18 de enero de
2008, entre el Rulo y el tio Lucho, el
13 de enero el el tio Lucho le pre-
gunta qué tiene que declarary el Rulo
le dice que tiene que declarar que él
le compra motores y el tio Lucho le
pregunta si no le va a pasar nada y él
le dice que no le iba a pasar nada y
que su declaracién le va a servir para
que salga en libertad; en la conver-
sacién del 18 el tio Lucho le reitera
su miedo de si podia pasar algo, y le
dice Rulo que no le va a pasar nada
y que con esa declaracién podia que-
dar libre, y td te puedes hacer pasar
por un tal Lucho porque hay una
conversacién con un tal Lucho que
a ¢l lo incrimina y como tu te llamas
igual te puedes hacer pasar como la
persona que aparece en ese audio
como Lucho. Cuando analiza esas
escuchas de audio habian temas que
le llamaban mucho la atencién, pri-
mero en la carpeta de investigacién
Ratl Mardones Alcayaga se identifi-
caba como Rulo, revisé el listado de
personas que iban a declarar como
testigos de la defensa en el juicio
oral por Radl Mardones ya parecia
una persona de nombre Luis, el que
podia corresponder a Luis Egafia, y
en el desarrollo del juicio oral que
se inicié el 05 de febrero de 2008,
se presenta por la defensa de Raul
Mardones a Luis Egana, él declara
que conocia a Radl Mardones, con-
testa algunas preguntas que le estaba
haciendo la defensa, estaba el colega
Bertén que le hacia las consultas y
cuando le toca al Ministerio Publico
hace las preguntas y le hace consultas
de cudnto costaban los motores y le
pregunta cudndo fue la dltima fecha
que conversé con Rail Mardones
Alcayaga y Luis Egafa contesta que
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la dltima vez que conversé fue en
enero de 2007, (este procedimiento
tiene relacién con hechos que ocu-
rrieron en enero de 2007 cuando
fueron las detenciones) le pregunta
si habia conversado los dias 13 y 18
de enero de 2008 con Mardones y le
dice que no, en ese momento estimé
que el tribunal debia conocer esas
pistas de audio para establecer la
veracidad del testigo, y se presentd
una prueba sobre prueba la que se
acogid y se present6 esa prueba nueva
que consistié en reproducir esas dos
pistas, y vio incémodo al Sr. Egana, y
le pregunta si conversé con Mardo-
nes el 13 y 18 de enero de 2008 con
Ratl Mardones y alli el Sr. Egana se
reserva su derecho a guardar silen-
cio y ahi terminé el interrogatorio,
luego se sigue el juicio. Le manifest
esa situacion al fiscal jefe Manuel
Gonzilez Zapata y se decidi6 por el
fiscal jefe abrir una carpeta de inves-
tigacién; entiende que durante el
periodo probatorio mientras estaba
ridiendo la prueba la fiscalia se pidié
que declarara (Egafia) un testigo de
la defensa lo que se aceptd y entiende
que fue una peticién expresa del S.
Bertén, no recuerda qué problemas
habia, y luego siguié la prueba de
la fiscalia. Edison Araneda estaba
citado como testigo y declaré como
tal en el juicio oral. Entiende que
respecto de Radl Mardones se estaba
pidiendo la absolucién y que ¢l tenia
una actividad de compraventa de
vehiculos o de repuestos de vehicu-
los, se reproduce archivo N°3, y se
reproduce desde el minuto 19:40:
(declaracién de don Luis Egaifia, )
dice que no tiene ninguna relacién
de parentesco con ninguno de los
acusados, que es electromecdnico
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en maquinaria pesada, electricidad
automotriz en empresas mineras,
en alta y baja tensién, embobinado
de motores eléctricos, que conocia
a don Raul Mardones Alcayaga y lo
conoce trabajando juntos, reparando
motores, reacondicionando motores,
se hacia el embobinado de motores
de combustién interna y eso lo hacia
regularmente, Mardones pedia ase-
soria técnica en base a electricidad,
se la daba y trabajaban juntos, ¢l le
pedia asesoria para armar alterna-
dores y armar motores de arranque,
él le llevaba los vehiculos, autos
camioneta o jeep, €l conseguia esos
vehiculos en Zofri, o autos choca-
dos, en mal estado y reacondiciona-
dos. Contra interrogado por el fiscal
expuso que por embobinar un motor
de 12 kilowatts 380 volt 20 ampe-
res cobraba $30.000.-, mis o menos;
fue a hacer tres o cuatro veces esas
actividades ya que le llevaba a veces
los alternadores y los embobinados
los hacia en su casa y cuando habia
que intervenir un vehiculo habia
que ir a un taller de Genaro Gallo;
él los compraba para revender y los
reacondicionaba; fue como en enero
de 2007 que se junt6 con él, y de ahi
no lo vio ya que cayé y ahora ve que
se metié en problemas, que no se
ha comunicado por teléfono y no lo
llamé el 18 de enero ni el 13 de enero
de 2008. Efectivamente reconoce su
voz en la audiencia. Era prueba de
la defensa de Radl Mardones y se
le hicieron preguntas por la defensa
y luego el contra interrogatorio de
la fiscalia. Se ofrece prueba sobre
prueba y se reproduce la escucha de
13 y 18 de enero de 2008. En el pri-
mer audio se referia a lo que tenia
que decir que era sobre compras
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y ventas de motores y en su decla-
racién se hizo mencién a ello y en
dos ocasiones se menciona la palabra
abogado y el abogado defensor era el
colega Bert6n presente en esta sala y
no habia otro abogado, y no se hizo
cargo de esto el abogado Bertén en
su alegato de clausura ya que tocé
otros puntos.

Interrogado por el abogado Sanzana,
la prueba que tenia el ministerio
publico era contundente para conde-
nar a Mardones, pero este caso era
complejo para Mardones ya que no
se le habia encontrado con droga y
la prueba era de escuchas y en esas
interceptaciones telefénicas estaban
los funcionarios que le daban con-
texto a las grabaciones; el tribunal no
sefiala si la declaracién del Sr. Egafia
era relevante o irrelevante, si sobre la
conviccién del tribunal respecto de
las actividades de Radl Mardones.

Interrogado por el abogado Bertén,
en la ultima conversacién el Rulo le
pregunta por el arraigo de Egafia,
le pregunta por ese problema del
manejo y le dice que no hay inconve-
niente y reitera su temor de que con
su declaracién va a pasar algo y Rail
Mardones le dice que su declaracién
le va a servir para que salga libre o
una cosa asi.

2.- Concurrio el testigo don Edison
Araneda Fica, testigo comun de las
partes y expuso que conoce el motivo
de su citacién a declarar en este juicio,
en el afio 2008, en el mes de enero
estaba realizando una investigacién
en contra de unos narco traficantes
que operaban esta ciudad y uno de
ellos se encontraba recluido en la
carcel de Acha, y tenian intervenidos
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varios teléfonos, y con relacién a este
caso existia en dicho médulo otro
interno apodado Rulo, Radl Mardo-
nes, que habia sido detenido el afio
anterior en Iquique, y en parte de
la detencién de ese grupo participé
él por lo que tenia conocimiento
de esa persona; en el mes de enero
grabé unas conversaciones el 13 y
18 y el Rulo que iba a ser enjuiciado
en el mes de febrero de 2008, man-
tuvo unas conversaciones con el tio
lucho y el Rulo le dice que tiene que
declarar y hacer mencién sobre unos
motores y que hable con su abogado
defensor quien le iba a dar mayores
instrucciones para beneficiarlo en el
juicio oral que se iba a efectuar en
esta ciudad y esas conversaciones las
grabd en un pendrive o CD vy el dia
de la preparacién del juicio se las
pasé al fiscal ya que estaba llevando
a cabo esa investigacién con él y para
que supiera lo que estaba pasando;
esas interceptaciones estaban auto-
rizadas por un juez de garantia, y
en ese juicio presté declaracién y
recuerda haber declarado sobre ese
hecho y sobre su participacién en la
detencién de las personas; en parte
de las conversaciones el Rulo le dice
al tio Lucho que tiene que decir
algunas cosas y que se contacte con
el abogado defensor quien le iba a
dar mayor detalles sobre lo que tiene
que decir el dia del juicio, y en otras
conversaciones en la investigacién
anterior, el Rulo habia utilizado la
palabra motores reemplazando la
palabra droga y era necesario en este
caso que el testigo justificara ese tér-
mino “motor” y en cierta forma para
que desvirtuara que ellos estaban
hablando de droga en ese momento.
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3.- Comparecié6 el testigo Esteban
Gonzilez Fuentes, funcionario de
la Policia de Investigaciones, testigo
comun y expuso que lleva trece afios
de carrera policial y tiene el grado
de inspector y durante ocho afios se
desempefia en la Brigada de delitos
econémicos de Iquique, fue citado
a este juicio de acuerdo a una orden
de investigar que llegé a Iquique en
marzo de 2009 por el delito de falso
testimonio, a raiz de un falso testi-
monio de un testigo en un juicio oral
sobre trafico ilicito de estupefacien-
tes y en la cual el fiscal Francisco
Ganga interpuso la denuncia y a ¢l
le correspondié una investigacion; la
orden de investigar llegé en marzo
del afio pasado por falso testimo-
nio, hecho que no es habitual, por
lo que empieza a asesorar por gente
del drea penal de mayor grado y ade-
mis conociendo como se hacen las
investigaciones, se hace un marco
para hacer una investigacién lo mds
objetiva posible, los hechos inves-
tigados se basaron en el testimonio
que presenté en su oportunidad el
Sr. Luis Egafia respecto a un juicio
oral que se desarroll6 acd en Arica el
ano 2008, de acuerdo al audio que le
proporcioné la fiscalia declaré sobre
un tema de un parentesco y una rela-
cién laboral con un imputado en esa
causa por trifico de estupefacientes
se entrevisté al Sr. Egana, se entre-
visté al abogado Reinaldo Bertén
que presenté a declarar a ese testigo,
y a una tercera persona don Gliciano
Plaza que trabajé paralelamente con
el abogado Bertén que actué en la
preparacién de esos testigos en la
causa por tréifico; el Sr. Egafia sefial6
que su declaracién no tuvo una ini-
ciativa de parte de él, él recibié ins-
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trucciones de declarar de esa manera
de acuerdo al audio que se facilito
por la fiscalia, y de esa manera los
hechos que relaté fueron hechos de
acuerdo a un trabajo previo que rea-
liz6 con el abogado Bertén Felia y
con el Sr. Gliciano Plaza; el abogado
Bertén dice que no conocié al testigo
s6lo lo que ocurrié al dia del juicio, y
que toda la responsabilidad recaia en
su ayudante el Sr. Gliciano Plaza; a
su vez el Sr. Plaza dijo que ubicaba
al testigo pero que él tampoco lo
habia preparado y que ¢l cuando era
contactado por el testigo o familiares
él les entregaba datos del estado de
la causa, pero que derivaba las per-
sonas al abogado Bertén que era el
abogado defensor; el Sr. Egana dijo
que la preparacién la habia tenido
de parte del Sr. Bertén y Gliciano
Plaza y de acuerdo a las tres versio-
nes sefaladas en el informe policial
resulta mds coherente la versién dada
por don Luis Egafa, y las conclusio-
nes sefialadas en el informe policial
ninguna de las personas se responsa-
biliza de las preparaciones del testigo
y se concluye que el Sr. Egafia fue
inducido a prestar esa declaracién en
el juicio que se desarroll6 en febrero
de 2008 y que los hechos estaban en
conocimiento de las personas que
lo prepararon sin perjuicio de que
no lo hayan manifestado o recono-
cido y la declaracién calumniosa
no nacié del Sr. Egana sino que fue
inducida. De acuerdo al audio el Sr.
Egana manifiesta no tener ninguna
relacién familiar con el imputado Sr.
Ratl Mardones y que sélo tenia una
relacién laboral con el Sr. Mardones
y cuando le pregunta si esa declara-
cién era de ¢l senala que tomé con-
tacto con el abogado Sr. Bertén y
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paralelamente con su ayudante Gli-
ciano Plaza; el Sr. Bertén dice que
no conocia al testigo hasta el dia del
juicio, lo que no resulta 16gico que
un abogado presente pruebas o tes-
timonio en un tribunal sin conocer
la versién que va a entregar esta per-
sona previamente, y al entrevistar a
Bertén y Gliciano Plaza, manifesta-
ron desconocer lo que iba a declarar
el testigo y el Sr. Bertén responsa-
bilizaba al Sr. Plaza en preparar al
testigo y paralelamente el Sr. Plaza
responsabilizaba al abogado; no
resulta 1égico que no supieran lo que
tenia que declarar y de ello se deduce
que ellos le dieron instrucciones de
qué y como tenia que declarar; y el
Sr. Egana el dia del juicio dijo que
no estaba en condiciones animicas
de declarar y se le dijo por el Sr.
Bertén que tenia que declarar que
no tenfa ninguna relacién de paren-
tesco con el acusado y que tenian
una relacién laboral entre ambos.
Cuando toma contacto con el Sr.
Egaiia, le dio a conocer sus derechos
como imputado y él decidié declarar
sin abogado, presté declaracién en
forma tranquila y en forma natural
sin haber interrupciones. Respecto
a que el abogado Bertén conocia al
acusado, en el juicio del afio 2008
se presenté por el abogado Ganga
unas llamadas telefénicas entre el Sr.
Luis Egafia y su sobrino apodado
El Rulo que ya estaba recluido y en
esa ocasion el Sr. Luis Egafia le da a
conocer que ya habia conversado con
su abogado sin dar el nombre y que
ya sabia lo que tenia que declarar,
otro aspecto importante es que el Sr.
Bertén antes del juicio viajé a Arica
en dos o tres oportunidades donde
habl6 con el Sr. Raul Mardones y el
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Sr. Egana dijo que su intencién era
declarar por escrito y no verbal y que
no fue correcto el haber sido citado
a declarar en el juicio el afio 2008, y
segln lo que entiende el deponente
es que quien presenta las pruebas en
un tribunal es el abogado defensor y
no resulta l6gico que no conociera
al testigo, y que no sabia su decla-
racién al momento del juicio oral y
ademis teniendo en cuenta que en la
conversacién del Sr. Egafa con Mar-
dones queda establecida la forma
c6mo se debia trabajar y lo que tenia
que declarar al momento del juicio
oral y que la declaracién de Egana
iba a servir para que el Sr. Mardones
pudiera salir en libertad. Este afio
en febrero hubo una nueva orden
de entrevistar a otras personas y
recuerda haber entrevistado a Jaime
Mardones y citar a otras personas;
el Sr. Jaime Mardones declaré que
sabia que su hermano trabajaba en
un taller de vehiculos y que su con-
tacto era esporddico y que declaré
sobre su conducta.

Interrogado por el abogado Sanzana,
sefiala que Bertén y Plaza, ambos
se responsabilizan en la preparacién
del testigo, que uno hacia una cosa
y otro hacia otra cosa, y el abogado
Bert6n sefial6 que cuando trabajaba
con egresados de derecho asumia la
parte logistica, su rol era el de par-
ticipar en las audiencias y Plaza en
ubicar a los testigos y peritos y prue-
bas documentales; sefial6 el testigo
Plaza que todo le correspondia a
Bertén, porque no tenia el cardcter
de abogado, en ningiin momento se
hicieron responsables en la prepa-
racién del testigo y Egafia dice que
ambos lo prepararon; y concluye que
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recibié preparacién de ambas perso-
nas y Egafa fue inducido a decla-
rar en el juicio oral y es importante
y relevante la declaracién de Luis

Egafa.

Interrogado por Reinaldo Bertdn,
expuso, que Egafia le dijo que en
el transcurso del 2007 comenzé a
tomar contacto con el abogado Ber-
tén y Gliciano Plaza, a raiz de unos
numeros telefénicos que le entrega-
ron familiares de Raul Mardones,
para que se contactara y preguntara
sobre la causa de su sobrino. El Sr.
Egana no le manifesté que tuvo con-
tacto telefonico personal en Enero de
2008 y manifesté que tomé contacto
personal con el abogado Bertén y
Plaza durante el 2007 y el 2008 el
mismo dia del juicio oral, y antes del
juicio y se le instruyé que no tenia
parentesco y que no habia tenido
contacto con el imputado los dias 13
y 18 de enero de 2008.- El Sr. Egaiia
le manifesté que tuvo una reunién
antes de haber viajado al juicio, pero
no recuerda si manifesté que estaba
o no el abogado Bertén y desde que
tomé contacto con el Sr. Bertén se
le dieron instrucciones por éste para
que declarara en el juicio, que se le
sefial6 la forma en que debia decla-
rar y el mismo dia del juicio recibié
instrucciones del abogado Sr. Bert6n
para que declarara como lo hizo el dia
del juicio. El Sr. Plaza manifest6 que
tomaba contactos con el Sr. Egafa o
familiares y a él le preguntaban sobre
el estado de la causa y sobre otros
aspectos y los derivaba al Sr. Berton;
manifest6 que se dirigi6 a la oficina
del Sr. Plaza, no recuerda haberle
preguntado si habia ido a la oficina
del Sr. Bertén. Hay un parrafo en sus
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conclusiones en que se sefiala que el
Sr. Plaza tiene participacién en una
causa por estafa en un tribunal de la
Primera Regién.

Preguntado por un juez, expuso que
el abogado Bertén en dos oportuni-
dades viajé a hablar con el imputado
Raul Mardones, antes del juicio oral,
no sabe la fecha ya que es una infor-
macién que da el Sr.Bertén y que
fueron realizados antes del juicio. No
recuerda para qué tramites.

II.-Documentos:
Alos que se dio lectura resumida.

1.- Copia autorizada de
tencia definitiva en causa RUC
N°0710000903-4 RIT N°264-2007,
del Tribunal Oral en lo Penal de

Arica.

sen-

2.- Certificado de matrimonio del
acusado LUIS EGANA COR-
TES con ISABEL MARDONES
ORREGO.

3.- Certificado de Nacimiento de
ISABEL ANGELICA MAR-
DONES ORREGO, hija de José
Segundo Mardones y Pabla Orrego
Angulo.

4.- Certificados de Nacimiento
de RAUL ANGEL MARDO-
NES ALCAYAGA, hijo de Raul
Osvaldo Mardones Orrego y de
Luisa Carmen Alcayaga Miranda
y de RAUL OSVALDO MAR-
DONES ORREGO, hijo de José
Segundo Mardones y de Pabla
Orrego Angulo.

Que en cuanto a estos documen-
tos acreditan que el acusado Luis
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Egana Cortéz, presté declaracién
en la causa RIT: 264-2007, y en el
considerando vigésimo se estimé
irrelevante la prueba rendida por la
defensa de Radl Mardones Alcayaga,
y con los certificados acompafiados
se acredita el vinculo de parentesco
entre Luis Egana y Raidl Mardones
Alcayaga, ya que la cényuge del acu-
sado Egana es tia del acusado Radl
Mardones Alcayaga.

IV. EVIDENCIA MATERIAL Y OTROS
MEDIOS DE PRUEBA:

1.- Un disco compacto contenedor
del registro de audio del juicio oral,
RUC N°0710000903-4 RIT N"264-
2007, del Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Arica.

2.- Un disco compacto que regis-
tra conversaciones telefénica de
fechas 13, y 18 de enero de 2008,
entre el acusado LUIS EGANA
CORTEZ y RAUL MARDONES
ALCAYAGA.

SEXTO: DECLARACION DE
LOS ACUSADOS: Que el acusado
Luis del Carmen Egafia Cortéz,
renunciando a su derecho a guardar
silencio y a modo de defensa prest6
declaracién en la siguiente forma:

Por intermedio de su sobrino que cae
en un delito de trifico, él se da cuenta
de ello por la prensa y al tiempo van
los familiares de Radl Mardones, la
mamd los hermanos y la pareja que
estaba gordita como de seis meses, le
piden que fuera testigo de conducta
y les sefiala que irfa como testigo de
conducta solamente y luego le llega
una citacién del juzgado de que tenia
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que presentarse a un juicio oral como
testigo y los nervios no lo dejan
declarar ahora y el hecho de estar
acd es muy complicado; todo eso
le ha acarreado muchos problemas
de indole familiar en su trabajo de
alta tensidn se electrocuté dos veces;
cuando le llega la citacién supo que
tenia que declarar en un juicio oral
por lo que se fue donde los familia-
res recrimindndoles el hecho y que ¢l
no debia ni queria estar y le dieron
los teléfonos de don Reinaldo Ber-
tén y Gliciano Plaza, a don Reinaldo
Bert6n lo llamé en dos ocasiones y le
dijo qué pasaba con él, qué por qué
lo habian metido en ese problema
y el abogado le dijo que tenia que
contactarse con Gliciano Plaza, en
segunda instancia lo vuelve a llamar
a él preguntindole por su situacién,
intufa que algo estaba mal y el Sr.
Bertén le contesta el teléfono y se
enoja y le corta el teléfono, empieza
a contactarse con Gliciano Plaza y
lo llama a él y le dice que lo atiende
un dia en la tarde, va donde Gliciano
Plaza y le dice por qué iba a un tri-
bunal y llama al abogado Bertén por
teléfono y le pregunta qué pasa con
Luis Egana, cémo va, y ahi le hace
ver que Radl Mardones trabajé con
él y le hace ver a Gliciano Plaza que
eso no era verdad, que Raul Mardo-
nes no ha trabajado conmigo y Gli-
ciano Plaza le dice la investigacién
del juicio esta cerrado y la fiscalia no
tiene como saber qué va a decir y un
dia antes le iban a preparar para la
declaracidn, a él le tienen que haber
dicho que trabajaba en la reparacién
de motores eléctricos los sobrinos,
los hermanos de Radl Mardones o
éste y con la declaracién suya el Radl
sale libre, porque es lo que falta y le

109

dijeron que no podia negarse porque
la pareja estaba gordita y la mama es
sordita entera y depende de él, y que
no podia darle la espalda al sobrino;
después, antes de empezar el juicio
oral cuando estaba afuera y como es
hipertenso esta situacién lo deja muy
mal, y a Gliciano Plaza le dijo que
en Investigaciones se habia equivo-
cado y que en vez de Gliciano Plaza
coloca Reinaldo Bertén, y fue a Gli-
ciano Plaza que le dijo que no podia
declarar porque es falso, y €l le dijo
que no fuera cobarde y que declarara,
y que con su declaracién su sobrino
va a salir sino va a quedarse quince
aflos adentro, qué va a pasar con su
mamd, qué va a pasar con su sefiora
que tiene gordita, le insistié que lo
que iba a declarar era falso y él le
dijo que la fiscalia no tenia cémo
saber porque la investigacién estaba
cerrada, y tuvo que declarar.

Interrogado por el fiscal, sefiala que
no recuerda mucho lo que declaré en
el juicio, que su trabajo era reparar
motores eléctricos, embobinarlos,
es eléctrico en maquinaria pesada,
que repara camionetas, camiones y
que Radl Mardones trabajé con él,
eso era falso y se lo declaré al fun-
cionario de Investigaciones, y negé
que era familiar de Radl Mardones,
y el Sr. Gliciano Plaza en dos oca-
siones le dijo que tenia que negar
que era familiar de Radl Mardones,
y eso fue lo que mis lo motivé a no
declarar ya que es familiar de Radl
Mardones, su sefiora es tia de él, se
llama Isabel Mardones Orrego. Se
le pregunta si habia tenido contacto
con Rail Mardones y contesté que
no, en una ocasién habia llamado a
Ratl Mardones, en el sentido de qué
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iba a pasar, porque tenia el temor
de en qué lio estaba por declarar, lo
que tenia que declarar, se puso en
contacto como dos o tres veces con
Ratl Mardones, y €l le decia que iba
a declarar que trabajaba con €l para
que saliera porque el abogado le dijo
que con su declaracién €l iba a salir,
le hace un alcance que tiene que por-
tarse bien porque ya estaba bueno de
que anduviera metido en leseras, y ¢l
le dice que si que cuando salga se iba
a portar bien, y en el juicio escuché
una grabacién en la que aparece su
voz; el fiscal solicita la reproduccién
del disco compacto respecto de las
conversaciones telefénicas del 13, 15
y 18 de enero de 2008: Archivo Rulo
tio Lucho, 13.01.008, 19:27 horas:
que el abogado iba a conversar bien
contigo que ¢l le mandaba motores
eléctricos, no eso no que después va
a conversar personalmente, con él,
con su declaracién estd mas o menos
bien y que cuenta con él, que no corre
ningun riesgo, que el abogado con-
vers6 con €l. El segundo audio: Rulo
tio Lucho.18.01 008 19.21 horas.
¢No me va a pasar nada a mi?, que
no se preocupe, que es un favor para
él, y que tiene una orden de arraigo
por manejo en estado de ebriedad
que arregld, que es un favor para que
él de repente se vaya para la calle, y
que €l lo va a sacar. Esto que se escu-
ché es verdad esto se reprodujo en el
juicio y €l se contacté con él. Tenia
que contactarse con Gliciano Plaza
y después con Reinaldo Berton, esos
nombres se lo dieron los sobrinos y
que estaban los dos a cargo del juicio
de Radl Mardones. En las dos oca-
siones que hablé con el sefior Bertén
en la segunda ocasién el Sr. Bertén
no lo atendié, se contactaba con
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Gliciano plaza y éste hablaba por
teléfono y recibia todo lo que habia
que hacer. Lo llama Gliciano Plaza a
Raul Bertén y le pregunta cémo va y
le dice que va como conducta y Plaza
le dice que va como conducta y tiene
que declarar que ha trabajado con
Rail Mardones y el abogado Ber-
t6n sabia lo que iba a declarar el dia
del juicio piensa que si porque era el
abogado titular, eso se lo dijo Plaza
y €l tenia el juicio y el Sr. Gliciano
Plaza era el ayudante. Decide ayudar
a Raul Mardones ya que la mamd
es sordita total y cuando pololeaba
con su sefiora hace 38 afios la sefiora
Luisa estaba recién casada y tenfan al
Rulito y siempre habia carifio hacia
él y Gliciano Plaza le decia que la
pareja estaba gordita de seis meses y
que si Radl quedaba preso quién iba
a atender a la mamd y como es sor-
dita le daba mucha pena, no asi los
hermanos que lo metieron en eso y
lo enganaron. Fue citado después por
la policia de Investigaciones y fue de
inmediato y en la fiscalia accedié a
que le hicieran la prueba de voz en
Investigaciones ya que estaba dis-
puesto a colaborar. En su declaracién
le explicaron de qué se trataba, falso
testimonio en un juicio de Arica, lo
que no le dijeron que tenia derecho
a un abogado, y habria pedido ayuda
al abogado involucrado o de un abo-
gado ya que estaba muy apremiado,
y no recuerda bien. Para efectos de
refrescar memoria se le exhibe y el
acusado da lectura a una parte de
su declaracién: en este acto se me
da a conocer en forma detallada
de los hechos que se me imputan
como también de los derechos que
le confiere la ley de acuerdo al arti-
culo 94 y 97 y 131 del Cédigo pro-
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cesal Penal, en especial el derecho
a guardar silencio y ser asistido por
abogado defensor, a lo cual renuncia
en forma libre y voluntaria; recuerda
ahora lo del abogado defensor. Fue
con la intencién de contar lo que
verdaderamente ocurrid, no recuerda
la fecha de la declaracién, opta por
decir la verdad y estaba un poco con-
fuso por su sistema nervioso, estuvo
toda la tarde en esa declaracidn, fue
en la tarde y salié como a las siete,
fue una declaracién extensa y dijo
lo mismo que hoy dia ha contado.
Antes del juicio el dia anterior los
cit6 Gliciano Plaza en su oficina de
Patricio Lynch y les explicé con los
testigos lo que tenfan que declarar y
le insistié que cémo podia negar que
era familiar de Radl Mardones ya
que eso era falso, y el volvié a insistir
que era porfiado que no entendia que
la investigacion estaba cerrada; en el
juicio oral siempre se mantuvo afuera
se paseaba por su sistema nervioso y
pone ahi que sale el Sr. Bertén, pero
sali6 el Sr. Gliciano Plaza para afuera
y le dice que no queria declarar y le
vuelve a decir que tiene que declarar,
que la investigacién estaba cerrada y
le vuelve a sacar que por la familia.
No ha sufrido amenazas y ha tenido
contacto con el Sr. Bertén, él ha ido
a su casa a hablar con ¢él, que esta-
ban pidiendo tres afios y un dia, que
iba a hacer una gestién para dejar
nulo el juicio que iba a ir a la Corte
Suprema, porque habia una abogada
que no estaba certificada, ¢l iba a su
casa, fue como tres veces y cuando es
citado a declarar a Investigaciones
y los cita a ellos también el Sr. Gli-
ciano Plaza lo va a amedrentar, que
tenfa que cambiar su version, que
tenfa que ir a una notarfa a echarse
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la culpa él, ir a firmar una declara-
cién jurada y que se echara toda la
culpa, que don Reinaldo Bertén se
iba a querellar por lo que le dijo que
no, porque estaba diciendo toda la
verdad, que ya estd bueno mentir;
él fue después cuando se empeza-
ron las preparaciones del juicio. Le
pidié dinero el Sr. Bertén para ir a
la Corte Suprema y le dio $10.000.
Hay una parte que no corresponde
de la declaracién fue don Gliciano
Plaza quien sali6 y le dijo tiene que
declarar si o si, que Rulo dependia de
él, de su declaracién y que iba a salir
de inmediato. De que don Reinaldo
es el abogado no va a cambiar para
nada, cree que estin los dos, piensa
que los dos llevaban el juicio, sabian
lo que tenian.

Interrogado por el abogado Bertén,
sefial6 que los familiares del Radl
Mardones le dan dos ntimeros de
celulares el de él y de Gliciano Plaza,
que en dos oportunidades llama al
Sr. Bertén, en la primera le dice que
tiene que declarar y le dice que no
va a declarar, en la segunda lo llama
Bertén, se enoja y le corta, en nin-
guna de esas llamadas el Abogado
Bertén le dice que no es pariente
ni que no ha tenido contacto con
Radl Mardones. No tiene contacto
personal y no conoce al abogado
Bert6n, hasta el dia del juicio, llega
un momento del juicio y sale el abo-
gado Bertén y le dice a Gliciano
Plaza estin bien los testigos que van
a declarar; estaba afuera el dia del
juicio, nunca habia tenido contacto
tisico con el imputado Reinaldo Ber-
t6n. Para evidenciar contradicciones:
fue asi que a partir del mes de enero
de 2008 tomé contacto permanente
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personal y telefénico con el abogado
Reinaldo Bert6n y con su ayudante,
con el Sr. Gliciano plaza hizo los
contactos que se hacian por teléfono,
se equivocé en esa declaracion. Tuvo
reuniones con Gliciano Plaza y el dia
antes no estuvo el abogado Bertén,
las reuniones las tuvo con el Sr. Plaza,
lo relativo a que no era familiar y que
trabajaba en motores eléctricos con
el Sr. Mardones, todo eso fue con el
Sr. Plaza. No conocié la oficina del
Sr. Bertén antes del juicio oral, no
habia ido nunca y tampoco lo cono-
cia fisicamente, y se vinieron en un
turgén y los trajo don Jaime Mardo-
nes, y vinieron los testigos. Llegaron
a Arica en la madrugada a las 06:30
o 07:00 y el juicio era a las 08:30
horas, en ese momento no se acercé
el abogado Bertén a intimidarlo, y
que si no declaraba lo iban a tomar
preso por desacato. Después del jui-
cio, no recuerda si llamé al abogado
Bertén cuando estaba citado a decla-
rar a Investigaciones; ya que en ese
momento qued6 mal por el hecho de
ir a Investigaciones después va a su
casa el abogado Bertén a hablar sobre
el juicio de falso testimonio, en lo que
estaban involucrados, no lo intimidé.
El Sr. Gliciano Plaza lo fue a apre-
miar que cambiara la declaracién y
que tenian que ir a la notaria a cam-
biar la declaracién, concurre después
a la oficina del abogado BERTON,
lo llama y ahi concurre al departa-
mento. El dia de su declaracién se va
del tribunal, se va a Iquique en bus y
no tiene contacto con su grupo fami-
liar. Don Reinaldo Bertén no le dio
instruccién para declarar en juicio,
las conversaciones con su sobrino se
refieren a Gliciano Plaza.
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Interrogado por Ricardo Sanzana,
el abogado de Rail Mardones era
Reinaldo Bertén, habla con Gliciano
Plaza y recibe las instrucciones de
Reinaldo Bertén, y ahi le comunican
lo que tiene que declarar; el dia del
juicio Reinaldo Bertén pregunté si
estaban claros los testigos de lo que
tenian que declarar y Gliciano Plaza
dijo que si, el dia anterior estuvieron
reunidos, el responsable de la defensa
de su sobrino era Reinaldo Bertén
y Gliciano Plaza y supo que no era
abogado después del juicio. Quedé
de acuerdo con el Sr. Bertén para ir
a la notaria para cambiar la decla-
racién, después del juicio de Radl
Mardones, piensa que fue cuando los
cita Investigaciones a declarar; Gli-
ciano Plaza le dijo que tenia que ir
a la notaria después que declaré en
Investigaciones, E1 Sr. Bertén fue a su
casa, la primera vez fue para decirle
lo que estaba pidiendo la fiscalia tres
aflos y un dia y después a pedirle que
la Gnica manera de salvarlo de esta
situacién era chuteando la pelota,
aplazando el juicio, pidiendo licen-
cias, necesito tiempo y se chuteé el
juicio bastante como cuatro o cinco.
Esa citacién para juntarse en la nota-
ria se la hizo don Reinaldo Bertén, y
fue a su casa para ir a la notaria y ese
cambio de versién no lo vio; pero su
sefiora le aconsejé que no fuera. Radl
mardones es su primer sobrino y su
madre es sorda total la sefiora Luisa,
y la pareja de Radl estaba gordita,
cuando decide declarar tuvo esos tres
elementos; Rulo es Raul Mardo-
nes, hijo de Luisa, es su sobrino y lo
conocié desde que nacié y a la madre
la conoce desde que pololeaba con su
Sra. unos 39 afios, no sabe si la pareja
tuvo el bebé, ya que ella desapare-
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cid, no la vieron nunca mis. Queria
negarse a declarar por el temor a caer
en delito ya que sus padres le incul-
caron buenos valores en la pampa, lo
pusieron en un colegio don Bosco, y
eso es muy traumadtico para él y para
su padre ya que de hecho estd muy
enfermo con esta situacién, tenia
opcién de negarse a prestar declara-
cién y le iban a dar quince afios de
presidio a Radl Mardones, y él era
quien mantenia a su madre.

Preguntado por un juez expuso que
Gliciano Plazale dijo que sino decla-
raba le iban a dar quince afios a Radl
Mardones y problemas familiares.

Prest6 declaracién el imputado Rei-
naldo Bertén Felia, quien renun-
ciando a su derecho a guardar silencio
y a modo de defensa manifesté que:
Este caso parte el afio 2007, tiene
su departamento como oficina, ya
que queda a 40 metros del tribunal,
y un colega le presenta a don Gli-
ciano Plaza, que estaba en 4° afio
de derecho, él llevaba casos a varios
abogados y a la vez en P. Lynch tenia
oficina de corretaje de propiedades y
le dijo que tenia un amigo preso en
Arica, y le dice que no tenia ningin
problema en atenderlo, y quedaron
de acuerdo en participar 50% y 50%,
se saco la carpeta de investigacién y
la primera diligencia es una revisién
de la medida cautelar de prisién pre-
ventiva que no prosperd; €l reunié las
pruebas y documentos, llega a Arica
a hacer la preparacién del juicio oral,
llega la audiencia del juicio que se
hace el 5 al 7 de febrero de 2008, y es
la primera vez que conoce al testigo,
y que declaren sobre los que estimen
conveniente y que eran testigos de
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conducta, y no participé en ninguna
de las reuniones y no dio instruc-
ciones y el Sr. Egafia olvida algunas
cosas, y declara el Sr. Egafia que no
es familiar, y su representado es con-
denado; cuando terminan el juicio,
estaban los familiares y les dice que la
situacién estaba bastante complicada
ya que sblo podia tratar de que se le
aplicara el minimo de la pena, por las
escuchas, y como tenfa antecedentes
anteriores la pena era alta, y era irri-
sorio que declararan tres familiares
de que trabajaba, don Jaime Mardo-
nes Alcayaga, la pareja y el Sr. Egana,
pasan los meses, pasa mds del afio y
un dia lo llama el Sr. Egafia y le dice
que estd citado a declarar al otro dia a
la Policia de Investigaciones y le dice
que hable con Gliciano Plaza, pasan
varios dias y le llega la citacién de
Investigaciones, no dio ninguna ins-
truccién ya que en la parte logistica
estaba Gliciano Plaza y estima que
en forma descarada mienta de nuevo
ya que no tuvo contactos con Gli-
ciano Plaza ni le dio instrucciones,
después fue a su casa el Sr. Egafia, y
le explica la situacién, la acusacidn;
después va el Sr. Egafia a su casa y
estaba su sefiora y ahi él le dice no
sé para qué lo meti en esto, eso fue
cuando hablaron por teléfono, fue
a su casa como 35 minutos, y no lo
ha intimidado, ya que ni siquiera lo
conoce ni a ninguno de los testigos,
y €l reconoce que no tuvo contactos
personales, no esta seguro si lo llamé
en enero de que estaba como testigo,
y si no se equivoca le dijo que tenia
que declarar en el juicio oral. Al
tiempo corté las relaciones con Gli-
ciano Plaza, ya que una sefiora le dijo
que contraté al abogado Gliciano
Plaza y le estaba cobrando de mis.
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Interrogado por el fiscal expuso
que es técnico mecdnico y abogado,
terminé el liceo en el afio 1985 e
ingres6 a INACAP, antes de ser
abogado ya que trabajé hasta el 2002
como técnico mecdnico; el 1992,
conoce a unos bolivianos y se va a
Oruro, y ahi le dan la oportunidad
de estudiar, aprueba el preuniversi-
tario y yacimientos petroliferos le da
una beca, y el 2003 empieza a ejercer
como abogado en Iquique, y su espe-
cialidad es penal, derecho de familia
y civil, ha tenido varios juicios pena-
les, hasta la fecha unos 60 juicios, y
nunca ha tenido problemas, es cui-
dadoso y estudia la teoria del caso y
los medios de prueba que va a pre-
sentar, se ha dedicado a la actividad
publica también como abogado de
la Municipalidad de Iquique y otros
servicios publicos, cuando tramita en
la calle, prestaba su firma para cau-
sas civiles, lo que ahora no hace, y en
los juicios criminales se sienta en el
juicio en las audiencias, y cuando el
caso lo toma solo, si viene un estu-
diante o un egresado se comparte la
plata y se ponen de acuerdo sobre los
medios de prueba, en este caso la otra
persona se en cargé de los medios
probatorios y se sabia que Raul Mar-
dones venia complicado y le dijo que
iba a tratar de rebajar la pena lo mds
posible; no eran testigos presenciales,
eran testigos que habian trabajado o
no; ese dia se sienta en este juicio
sin saber quiénes eran los testigos y
qué iban a declarar; el caso era stper
complejo recuerda que habian un
sinnumero de llamadas telefénicas,
como 36 y se hablaba de kilos, de
millones y le dijo que viera testigos al
procurador, y su misién era rebajar la
pena; generalmente no presenta tes-
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tigos, salvo en homicidios o lesiones
cuando hay testigos presenciales; en
este caso los testigos se iban a remitir
a la conducta; no recuerda cudl fue
su teoria del caso en ese juicio oral,
se reproduce el CD relativo a la car-
peta audio del juicio oral 264-2007,
la carpeta se encuentra en el N°1 de
los audios, minuto 22: “es de carga
del Ministerio Publico probar que su
representado tuvo alguna participa-
cién, y pone de relevancia llamadas
telefénicas, que no ha tenido nin-
guna participacién, su representado
tiene un trifico hace muchos afos
atrds y desde hace cinco o seis afos
no ha delinquido. Cuando se entre-
vista con €l, ¢l le dice soy mecdnico y
por eso se tendrd que acreditar que él
es mecdnico, aunque sepa que es cul-
pable €l siempre va a tratar de que se
le condene a la menor pena, y es muy
raro que el acusado diga soy culpable
y condénenme. Era importante para
la teoria del caso que su representado
no tenia participacién, que no se iban
a acreditar las conversaciones y que €1
tenia una actividad econémica. Fue a
la audiencia de preparacién de juicio
oral, los testigos que trajo este jui-
cio, eran para acreditar que €l tenia
una actividad econémica, que trabaja
como mecdnico. Recuerda que don
Luis Egafia se presentd, que traba-
jaba como mecdnico en la parte eléc-
trica y que trabajaba con su sobrino
y le preguntan si es familiar y dice
que no, y niega que hizo llamados a
Rail Mardones, y le parece que no
se hizo cargo de ello en el alegato
de clausura. Todos los otros testigos
declararon sobre hechos ciertos. Le
pareci6é grave lo que declar6 el Sr.
Egana e increpé al Sr. Gliciano Plaza,
y estima que ha estado tranquilo.
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Present6 un recurso de nulidad por
Raudl Mardones y otros dos acusados
y un familiar se enteré de que dofia
Paula Orellana Vega no era abogado,
y se fue de vacaciones y le dijo que
le trajera el recorte del diario, el que
posteriormente se lo 1levd, se comu-
nicé con el fiscal preguntindole si se
podia beneficiar con esto e incluso
le planteé salidas alternativas, como
llegar a un abreviado lo que no fue
posible; se contacté en tres ocasiones
con el Sr. Egafia, y él lo ha llamado
varias veces, se dilataron bastante las
audiencias de preparacién del juicio
oral, por presentacién de licencias
médicas tanto de él como del Sr.

Egafia.

Interrogado por el abogado Sanzana,
expuso que G. Plaza se preocupaba
de la parte logistica del juicio, esto
es, reunir los testigos, la documental,
buscaba esos antecedentes él, y lo
que ocurria en el juicio era de cargo
de €l, quién decide como se lleva el
juicio, la teorfa del caso se conversé
con ¢él, que estaba muy complicado
Ratl Mardones y que iba a ir a Arica
a conversar con él y vuelve y le dice
que estaba muy complicado y ambos
deciden lo que se iba a exponer en
juicio, pero los alegatos de apertura
y testigos y clausura lo decide él; a
su juicio la prueba que iba a presen-
tar era irrelevante y Gliciano Plaza
le dice afuera que los testigos iban a
declarar que el Rulo trabajaba como
mecdnico, quien decide incorporar la
prueba al juicio es el deponente; los
dichos de los testigos eran para acre-
ditar conducta, se refirieron a que
se habian enterado que estaba pro-
cesado, si sabia que los testigos eran
de conducta los presenté en el juicio
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ya que en Iquique se presentan en la
audiencia de preparacién los testigos
de conducta, y tenian que presentarse
para decir que era mecdnico. Sabia
que los testigos iban a declarar sobre
la actividad de mecanico. Luis Egafia
aportaba a la conducta del acusado y
era un testigo irrelevante ya que eran
familia los testigos, ellos no hablaron
nada de trifico de drogas.

SEPTIMO: El defensor Sanzana
seiala en su alegato de apertura,
que como lo ha planteado el fiscal,
efectivamente no podrdn justificar la
actitud que se le atribuye a su repre-
sentado y otras tantas que en este
juicio van a verificarse, lo importante
es saber desde ya, al momento de
iniciarse este juicio que su represen-
tado tiene un grado de parentesco
con la persona respecto de quien fue
presentado en el juicio de quien se le
atribuye el falso testimonio, y desde
ese contexto y de un contexto fami-
liar anterior y que relatard su repre-
sentado es que tratardn de explicar al
tribunal cuales fueron las motivacio-
nes, las condiciones, las presiones a
que se vio expuesto su representado
y lo que posteriormente ha signifi-
cado para él en su salud, en su tra-
bajo y en su familia; nada bueno de
so resultd y su representado explicard
latamente esa situacién y estard en
condiciones de hacer su alegato de
clausura y sefialar cudl es su teoria
del caso finalmente.

En su alegato de clausura el defen-
sor Ricardo Sanzana sefial6, por
qué hay que absolver a Luis Egafia
Cortéz, porque es un buen hombre,
buen vecino, buen ciudadano y es un
buen esposo, es un hombre trabaja-
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dor, pero eso no sirve para ello por-
que la conducta que tuvo en un juicio
que se siguié en este tribunal no han
sido trascendentes, su discrepancia
con el Ministerio Publico, por muy
buena o muy mala teoria del caso que
presente un litigante lo cierto es que
de la calificacién de buena o mala o
del resultado que pueda obtener esa
teoria del caso, y si esa informacién
que se aporta estd atacando el bien
juridico protegido, la recta adminis-
tracién de justicia, se van a asilar en
la sentencia en que en el conside-
rando vigésimo se dice que se va a
descartar toda la prueba del Sr. Mar-
dones, por ser intrascendente, prueba
que es irrelevante y que no lleva al
convencimiento ni ataca el fondo de
la acusacién presentada en contra de
Raul Mardones, y la recta adminis-
tracién de justicia nunca tuvo peligro
de ser menguada, nunca se vieron los
jueces en la posibilidad de considerar
esa declaracién, para tomar una deci-
sién de absolucién, al efecto Politoff,
Matus “una declaracién que no tiene
la més infima posibilidad de afectar
la decisién judicial debiera consi-
derarse como no peligrosa para el
bien juridico tutelado y por tanto no
comprendida en el tipo penal, pues
aqui no se protege la sacralidad del
juramento, ni el tiempo del juez, sino
la recta administracién de justicia
que no se ve potencialmente afectada
por esa clase de manifestaciones” lo
que hay que tener en considera-
cién si la declaracién de Egafia iba
a tocar en lo mds minimo el fondo
de la acusacién, se estaba acusando a
un sujeto por trifico de drogas, que
haya sido trabajador, que haya tenido
una actividad, que haya sido el mejor
padre y eso haya sido declarado por
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un testigo en ningun caso apuntan a
desvirtuar su responsabilidad penal;
el fiscal Francisco Ganga dijo que
tenian una prueba contundente y no
van a traer a juicio un caso en que
no tengan prueba suficiente para
condenar, no habia ninguna posibi-
lidad para absolver y no se atacé en
lo absoluto puntos que no estaban
discutidos, cabe la absolucién, cita
jurisprudencia: Corte de Apelacio-
nes de Rancagua, en el delito de falso
testimonio en juicio como en falso
testimonio en negocios no conten-
ciosos es parte del tipo la exigencia
de que la falta a la verdad se refiera
a hechos sustanciales, ello porque lo
accidental, todavia mds lo ajeno a lo
discutido en el juicio o a probar en
la gestién no forma parte del testi-
monio en cuanto a medio de prueba;
una declaracién falsa en lo relativo
a un punto ajeno a lo discutido no
pude afectar el bien juridico prote-
gido cual es la recta administracién
de justicia, y en ese sentido faltaria
la antijuricidad material en la con-
ducta; concordante con la doctrina y
con el bien juridico que se pretende
proteger, por esa via solicita la abso-
lucién de su representado.

Réplica del abogado Sanzana,
que pueden o no compartir la tesis
planteada por el autor citado por el
colega fiscal, el Sr. Rodriguez Collao
ya ha presentado la doctrina y juris-
prudencia y no sélo los acompaia la
doctrina y jurisprudencia y los acom-
pafia el mismo fallo que sigue la linea
que ha plantado el fiscal, y basta con
sélo leer el considerando vigésimo
en su primera parte que dice: "En
relacién a toda la prueba presentada
por la defensa dice relacién unica y
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exclusivamente con acreditar que
el acusado Raul Mardones ejercia
una actividad licita, tal situacién no
era un hecho discutido en la causa,
ningun testigo depuso algin hecho
que pusiera en duda que el acusado

no particip6 en el delito de trafico.”

Lo que dice el tribunal oral es que
ningun testigo depuso algin hecho
que pusiera en duda que el acusado
no participé, no se puso en peligro el
bien juridico protegido. No cualquier
cosa puede significar que el tribunal
fue vulnerado en su raciocinio y se
desecha toda la prueba de Raul Mar-
dones este abogado ha desplegado
un sinnimero de prueba y mis alld
de que hay sido verdad o mentira lo
sefialado por el Sr. Egafa no tiene
ninguna trascendencia.

El abogado Reinaldo Bertén, en su
alegato de apertura sefialé que es
carga del Ministerio Publico demos-
trar que su representado ha incurrido
en el delito que se le imputa por el
Ministerio Publico, pero los juicios
consisten en prueba viva, el dia de hoy
se podra ver la prueba viva de cémo
sucedieron los hechos y en base a eso
ver si el estandar de prueba corrobora
lo que dice el Ministerio Pablico o
el estindar es tan bajo que no corro-
bora los hechos que ha afirmado con
lo cual la defensa va a guardar los
antecedentes para el alegato de clau-
sura cuando el tribunal haya podido
presenciar y los dos defensores y el
fiscal la prueba lata y completa y ahi
hara las alegaciones que correspon-
dan en base a la prueba viva que se
va a dar en este juicio.

En su Alegato de clausura el acu-
sado Bertén Feliu, sefial6 que la
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prueba tiene que ser viva para ver cudl
ha sido su participacién, y el fiscal
sefiala que Esteban Gonzilez sefiala
que toma declaracién a tres personas
y que hay contradicciones y la decla-
racién del Sr. Egafia es la que debe
ser considerada y se ha visto como a
pedazo a pedazo se empieza a caer
lo que dice el Sr. Esteban Gonzilez,
el 11 de marzo de 2009 se presenta
el Sr. Egafia ante el funcionario y
dice cosas irreales y que mintié ante
ese policia, primera mentira “fue que
a contar del mes de enero de 2008
comencé a tener un contacto perma-
nente en forma personal y telefénica
con el Abogado Reinaldo Bertén y
su ayudante”, repreguntado el Sr.
Egafa dice que conocié al abogado
Bertén en la puerta de este tribunal
el dia del juicio y anteriormente no
lo habia visto; €l dice que en el mes
de enero tiene constantes llamadas
telefénicas con el abogado Bertén y
preguntado dice que sélo tuvo dos
llamadas una en que consulta por
qué estaba en la lista de testigos y le
dice que se contacte con el Sr. Gli-
ciano Plaza porque €l lo tiene incor-
porado en la lista y en la segunda que
lo llama al abogado y no lo recibig,
se enoja y le corta el teléfono; el Sr.
Egana dice que en ningiin momento
el abogado Reinaldo Bertén le dijo lo
que tenia que declarar y lo que tenia
que declarar se lo dijo el Sr. Plaza, y
la segunda pregunta que le hace si él
habia recibido llamadas de que dijera
que no era familiar y que Mardones
trabaja con él en motores y dijo que
nada de eso se lo dijo el Sr. Bertén. E1
Sr. Egafia dice que se comunica dos
veces con su sobrino que estaba en la
carcel el 13 y 18 de enero de 2008, y
él le dice que ya habia hablado con
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el abogado y en esas llamadas el Sr.
Egana se refiere al Sr. Plaza porque
fue el que me dio las instrucciones y
esas se las comuniqué a mi sobrino, y
Egana dice que se refiere al Sr. Plaza,
y que ninguna participacién tiene el
Sr. Bertén; por lo que se refiere al
abogado como el Sr. Plaza. El poli-
cia también lo dijo que participé el
Sr. Egafia, Jaime Mardones en una
reunién en la Galeria Lynch y en la
que no participé el Sr. Bertén; en su
declaracién aqui y dice que se habia
equivocado y que lo habia atemo-
rizado el Sr. Plaza, y lo dice Jaime
Mardones y él dice una cosa en la
policia y otra en el tribunal. El Sr.
Egafia dice que no conoce su oficina
ni lo conoce personalmente, con el
testimonio de Egana y Jaime Mar-
dones queda claro que el Sr. Plaza
era el que hablaba con ellos. El Sr.
Egafnia no estaba claro quién era el
abogado, eso quedé en el audio, y en
las llamadas telefénicas en la segunda
de 18 de enero su sobrino ocupa esta
palabra, que declare que no tenga
problemas ya que su declaracién es
capaz o tal vez para que le ayude y en
ningun momento el Sr. Mardones le
dice que va a quedar en libertad. Con
todo este tipo de contradicciones
el Sr Plaza le dijo lo que tenia que
decir y él llamaba al Sr. Bert6n lo que
tenia que decir, por qué lo va llamar.
Estima que la prueba de la fiscalia no
cumple el estindar suficiente y sélo
trajo la declaracién del policia que
dice que el abogado Bertén instruyé
e indujo a declarar al testigo y como
el abogado no tenia el conocimiento
de lo que iba a declarar por lo que
debe ser absuelto.
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Réplica del abogado Bertén, le
llama la atencién lo que dice el fis-
cal de que éste abogado ha desple-
gado un sinnimero de actividades
tendientes a buscar su impunidad, o
inocencia tratando incluso de llevar
a una persona a la notaria, lo vuelve
a repetir, en este juicio el Sr. Egafia
fue trascendental al decir primero el
abogado Bertén fue a conversar con-
migo y después dijo no vino el Sr.
Plaza; el abogado Bertén sefialé que
fuéramos a la notaria, no el Sr. Plaza,
y hay una pregunta del Sr. Fiscal si
sabia lo que iba a declarar en nota-
ria, no, nunca lo supe, cae dentro de
la situacién que eso no se ha acre-
ditado en juicio, y el fiscal trata de
introducirlo de una u otra forma ya
que no han sido capaces de buscarle
una alternativa a la declaracién que
presté el Sr. Egana en la Policia de
Investigaciones y la que presté en
este tribunal la que indujeron a un
policia a declarar y que por su propio
peso se fue desmoronando. Al final
dice que en su calidad de imputado
declar6 la verdad que declaré en la
Policia de Investigaciones de Iquique
y en ninguna ocasién se le dijo que
aclarara y siempre ha declarado lo
mismo, no ha tenido ninguna parti-
cipacién y esto le pasé por confiado,
por estipido y por necio y esto le ha
servido por esta amarga experiencia
ya que nunca indujo a decir lo que
tenia que decir el testigo.

OCTAVO: Que la defensa de Egafia
rindié prueba testimonial comun con
el Ministerio Publico, y que se con-
signa en el considerando quinto de
esta sentencia.
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PRUEBA DOCUMENTAL:
Incorpora copia autorizada de la
sentencia dictada en la causa Rit
264-2007 de fecha 12 de febrero de
2008, por el Tribunal de juicio Oral
en lo Penal de Arica y se da lectura
resumida a la sentencia y del consi-
derando vigésimo: Que en relacién
a toda la prueba presentada por la
defensa que dice relacién con acre-
ditar dnica y exclusivamente que
Radl Mardones ejercia una activi-
dad licita, tal hecho no era un hecho
discutido de la causa, ningln testigo
depuso algin hecho que pusiera en
duda que el acusado no participé en
el delito de trifico y en otro orden
de ideas no habiéndose acreditado
por la fiscalia que los autos incau-
tados fueran adquiridos por dineros
provenientes de la venta de la droga
tampoco han resultado relevantes en
ese punto las declaraciones de éstos,
por lo expuesto este tribunal le res-
tard todo valor probatorio tanto a la
testimonial como documental de la
defensa.

PRUEBA DE LA DEFENSA
De Reinaldo Bertén Felii: Que,
aparte de los testigos comunes cuyos
relatos constan en el considerando
quinto de esta sentencia, presenta a
los siguientes testigos auténomos:
1.- Comparecié6 Jaime Alberto
Mardones Alcayaga, quien expuso
que el acusado Luis Egafia es su tio
politico ya que su tia es hermana de
su papd, comparecié en el juicio con-
tra su hermano Rail MARDONES
Alcayaga como testigo de conducta
y ahora hace poco le llegé una cita-
cién de Investigaciones para verificar
una declaracién suya y que declarara
lo mismo que habia declarado aci
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y qué persona se habia contactado
con €l como abogado, y una persona
fue al taller donde trabajaba como
en diciembre de 2007 y se identi-
fic6 como abogado de su hermano
Gicliano Plaza y si le podia servir
como testigo, ya que tenia algunas
personas como testigo y que necesi-
taba mds testigos, que le indicara otro
testigo y le dijo que le podia indicar
a su jefe ya que su hermano llevaba
vehiculos al taller, y llevaba vehiculos
para desarmarlos como tenia cono-
cimientos de mecdnica, para arreglar
o desabollar y él vendia y compraba
repuestos eso era esporadico, su jefe
le tenia un espacio y cuando llevaba
vehiculos le pagaba el momento que
estaba trabajando, no sabia si su her-
mano se dedicaba a otra actividad ya
que vivian separados desde que sali6
antes se dedicé a vender vehiculos y al
principio su hermano le pidié apoyo
para comprar vehiculos y ademds
declar6é en Investigaciones sobre el
joven Plaza qué habia hecho él para
presentarse ante €l y venir para aci,
le dijo que era abogado y se presentd
como abogado de su hermano; hubo
una reunién donde asisti6é don Luis y
la nifia que convivia con su hermano
Marjorie y los cité a una oficina que
tenia en la galeria Lynch y le dijo
qué podia decir sobre su hermano y
le dijo que su hermano llevaba vehi-
culos al taller y hacia pegas, al taller
de su jefe el Sr. Rail Escudero que
no pudo ir a la reunién ya que como
trabajan los dos en el taller o iba él o
iba el deponente y luego se fue y se
quedé don Luis y la Srta. Marjorie;
en esa reunién no estuvo el abogado
Bertén ya que nunca el Sr. Plaza
mencioné a otro abogado, siempre
se presenté él como abogado, a esas
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alturas no conocia al abogado bert6n
ya que siempre se presenté como el
abogado de su hermano; se vinieron
a Arica el dia antes, se consiguié un
furgén para venir a Arica al juicio
oral llegaron de amanecida, vino €I,
su mamd, su tio, y la sefiora de su tio
y se presenté este caballero y a todos
les pidi6 el carné y entraron al tribu-
nal y su tio no queria declarar y el Sr.
Plaza le hizo un comentario que si
no declaraba le iba a ir mal, y declaré
don Luis y su jefe y se alargé el juicio
y lo dejaron para el otro dia y don
Luis cuando declaré y su jefe se fue-
ron de inmediato; cuando se sienta a
declarar se da cuenta que la persona
que se habia identificado como abo-
gado no era y aparecié don Reinaldo
y creyé que el que lo iba a defender
era el Sr. Plaza, era la primera vez
que tenia contacto y que vefa al Sr.
Bertén como tenian que quedarse el
st. Plaza los reuni6 en un hotel a la
entrada de Arica y que declararan lo
mismo que habian conversado ya que
a su tio le habia ido mal con la decla-
racién y en Iquique su tio le dijo que
le habia ido mal y que lo habia pre-
sionado que lo iba a meter preso; su
tio sabia que el abogado era Gliciano
Plaza y no le sefialé cémo conocié al
abogado Bertén.

Contra Interrogado por el abogado
Sanzana, expuso que el Sr. Plaza
cuando llegaron conversé con don
Luis y a €l le pidié el carné, ellos
estaban a un lado conversando, y le
dijo que si no declaraba le iba a ir
mal, estaban conversando fuerte; el
Sr. Egafia cree que no tenia inten-
cién de declarar ya que estaba ner-
vioso y no sabe qué mds conversaron
y luego su tio le dijo que Plaza le dijo
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que lo iba a meter preso y le parecia
creible esta amenaza y cree que tam-
bién al Sr. Egafa le parecié creible
la amenaza; en la reunién en Iqui-
que estaban los tres y al Sr. Plaza le
dijo que iba a decir lo que hacia su
hermano en el taller como testigo de
conducta; se reunieron todos €l hablé
primero y escucharon todos los tes-
tigos e iban a hablar por la conducta
de su hermano y se fue, no sabe qué
dijeron los otros; no sabe quien con-
tacté a Luis Egafia, tiene que haber
sido Plaza, su hermano tenia una
pareja y por ahi puede haber indi-
cado a Egafia y Plaza llegé al taller
y todos los testigos venian a declarar
por la conducta de su hermano y no
sabe por qué se puso tan nervioso;
la pareja que tenia él no sabe si ni
siquiera los veia, no sabe si su her-
mano fue padre en esa fecha.

Contra interrogado por el fiscal,
sefialé6 que fue a una reunién con el
Sr. Plaza y se retir6; el dia del juicio lo
trajo la defensa de su hermano Raul
Mardones, y habian mas testigos y
unos pasaron antes que €l y cuando
pas6 a declarar se encontré con el Sr.
Bertén, y le hizo algunas preguntas
parecidas a las que se habian hablado
con el Sr. Plaza; el Sr. Luis Egafia
es su tio y no sabia mayores detalles
de su declaracién y él dijo que iba
como testigo de conducta y no hablé
en detalle con €l ni cuantas veces lo
prepararon.

Preguntado por un Juez: Las pre-
guntas que le hizo el Sr. Bertén eran
relacionadas con lo que hacia su her-
mano, que dénde vivia su hermano,
si vivia cerca o si tenian harta rela-
cién con él.
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2) Declar6 Ana del Carmen
Carrasco Estica, esposa de Reinaldo
Bertén, vive en un departamento con
el abogado Reinaldo Bertén, y ese
departamento se usa como vivienda
y como oficina del abogado, y en la
primera quincena de mayo que don
Luis fue al departamento y ahi se
enteré que iba a hablar con su esposo
por una situacién y su esposo le
habia comentado algo que se habia
suscitado un problema en un juicio
en Arica y que estaba involucrado
el Sr. Plaza ya que el dia del juicio
supo que el abogado no era Gliciano
Plaza sino el abogado Reinaldo Ber-
tén, se enter6 que Gliciano Plaza
habia presionado a don Luis y que
no queria declarar ya que lo que se
le habia dicho eran cosas falsas; don
Luis solamente se refiere a Gliciano
Plaza y acd en el juicio se enteré que
el abogado era Reinaldo Bertén, y
que si no declaraba lo iban a meter
preso por desacato y que lo iban a
condenar a quince afios a su sobrino;
don Luis le pide disculpas a Reinaldo
y que no fue su intencién de meterlo
en esto, que se siente arrepentido que
es una persona muy cristiana y que lo
ha afectado mucho en su salud y que
bajo presién lo hizo don Gliciano; a
su esposo lo ha visto con problemas
fisicos de salud, estd intranquilo en
la casa, el afo pasado se habian pen-
sado radicarse en Quilpué, también
han tenido problemas familiares,
como que lo metieron en este saco y
no ha podido demostrar, lo ha visto
desanimado, ha tenido problemas de
salud, estomacales, al colon gastritis
y a la columna, lo ha visto deterio-
rado y ha bajado mas de diez kilos.
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Contra interrogada por el abogado
Ricardo Sanzana expuso que es la
conyuge del Sr. Bertdn, es duefia de
casa y quien aporta al hogar es su
esposo, y aporta a sus padres a su
hermano que estd en la universidad
y quiere que no lo condenen.

Contra interrogada por el fiscal
€Xpuso que es una situaciéon muy
compleja y de su marido dependen
varias personas y estd acd para que
se aclare y eso sucedié la primera
quincena de febrero y ¢l le dijo que
declarara la verdad, su marido en
tebrero no la llevé a la fiscalia ni a
Investigaciones.

Que, analizando y wvalorando la
prueba rendida por la defensa del
abogado Bert6n Felit, I tribunal llega
ala conclusién de que el testigo Jaime
Mardones, habia sido preparado para
declarar antes del juicio, lo que atri-
buye al Sr. Gliciano Plaza, ayudante
del abogado Bertén y el dia del juicio
le hizo preguntas “parecidas a las que
se habian hablado con el Sr. Plaza”
como quedé establecido en el contra
interrogatorio del fiscal, por lo que
el abogado Bertén sabia lo que iba a
declarar don Luis Egana Cortéz, no
teniendo la declaracién de este tes-
tigo mayor relevancia para acreditar
la teoria del caso de la defensa.

En cuanto a la declaracién de dofia
Ana del Carmen Carrasco Estica,
estos sentenciadores estiman que por
ser la cényuge del acusado Berton,
su declaracién es interesada, parcial y
por ende va a tratar de favorecer a su
coényuge y se refiere a una situacién
posterior en la que el acusado Egafia
le pide disculpas a su marido, pero esa
situacién en nada altera la conviccién
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de estos jueces en el sentido de que
el abogado Bertén sabia lo que iba
declarar ya que en este mismo juicio
fue enfitico en sefialar el Sr. Egana
que las instrucciones se las daba por
teléfono al Sr. Plaza para los efectos
de que prestara declaracién en el jui-
cio y en el juicio mismo el abogado
le hizo preguntas similares a las que
se conversaron con el Sr. Plaza, por
lo anterior se resta valor probatorio a
la declaracién de la testigo.

NOVENO: Que con el mérito de
la prueba rendida por el Ministerio
Publico, no desvirtuada, especial-
mente con los testimonios del fiscal
adjunto del Ministerio Puablico de
Arica don Francisco Ganga Dina-
marca quien afirmé que en la causa
rit 264 -2007, el abogado defensor
don Reinaldo Bertén Felid, present6
a declarar como testigo a don Luis
Egana Cortéz, quien en su decla-
racién falté a la verdad puesto que
afirmé no ser pariente de su defen-
dido Radl Mardones Alcayaga, y
ademds que ¢l habia trabajado con
él en la reparacién de motores y que
tenfa una relacién de trabajo con
éste, lo que resulté ser falso puesto
que los dias 13 y 18 de enero de
2008 se habia grabado una intercep-
tacion telefénica en la que el testigo
habia conversado por teléfono con el
acusado Radl Mardones y en la que
se le instruia que declarara como tes-
tigo y se pusiera en contacto con su
abogado, lo que se probé mediante la
técnica de prueba contra prueba para
verificar la verosimilitud de la decla-
racién del testigo, reproduciéndose
en la audiencia un pendrive con la
grabacion de las escuchas telefénicas
obtenidas en otra investigacién por
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trifico ilicito de estupefacientes en
la que se utiliz6 por parte de Radl
Mardones el teléfono de un impu-
tado en otra investigacién; posterior-
mente el testigo Egafa se acogié a
su derecho a guardar silencio para
no auto incriminarse; con la declara-
cién del funcionario de la Policia de
Investigaciones Edison Araneda Fica
que grabé las conversaciones capta-
das el 13 y 18 de enero de 2008 en
las que Raul Mardones le senala a su
tio Lucho (el encausado Luis Egafia
Cortéz) lo que tenia que declarar a
su favor y que con ello podria que-
dar libre y que tenia que contactarse
con su abogado, proporcionando el
pendrive con las escuchas al fiscal
francisco Ganga Dinamarca; con lo
declarado por el funcionario de la
Bridec de la Policia de Investigacio-
nes de Iquique don Esteban Gonzi-
lez Fuentes quien tomé declaraciones
tanto al acusado Egafia Cortéz quien
sefiala que fue inducido a declarar
falsamente en el juicio seguido con-
tra su sobrino Radl Mardones y que
fue instruido por Reinaldo BER-
TON Y Gliciano Plaza, a Gliciano
PLAZA quien afirma que el testigo
fue preparado por el abogado Bertén,
y a Reinaldo Bertén que niega parti-
cipacién en la preparacién del testigo
y que sé6lo lo conocié y supo lo que
declar6 el dia del juicio oral, con-
cluyendo que de acuerdo a la 16gica
que el testigo Egafia fue preparado
tanto por el abogado Bertén Feliu
como por Gliciano Plaza; y con la
prueba documental incorporada en
la audiencia consistente en

a) Copia autorizada de senten-
cia definitiva en causa RUC
N°0710000903-4 RIT N"264-2007,
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del Tribunal Oral en lo Penal de
Arica.

b) Certificado de matrimonio del
acusado LUIS EGANA COR-
TES con ISABEL MARDONES
ORREGO

c) Certificado de Nacimiento de ISA-
BEL MARDONES ORREGO.

d) Certificados de Nacimiento de
RAUL MARDONES ALCA-
YAGA y de RAUL OSVALDO
MARDONES ORREGO; a /o que
se suma la evidencia material y otros
medios de prueba consistentes en
un disco compacto contenedor del
registro de audio del juicio oral RUC
N°0710000903-4, Rit: 264-2007 del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Arica y un disco compacto que
registra conversaciones telefénicas
de fechas 13 y 18 de enero de 2008,
entre el acusado Egafia Cortéz y Rail
Mardones Alcayaga; antecedentes
todos que, apreciados libremente,
de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, permiten a este tribunal tener
por acreditada, mas alli de toda
duda razonable, la existencia de los
hechos contenidos en la acusacién y
la participacién culpable de los acu-
sados en los mismos, esto es: Entre
los dias 5 y 7 de febrero de 2008 se
llevé a cabo ante el Tribunal Oral
en lo Penal de Arica en causa RUC
N°0710000903-4 RIT N"264-2007,
juicio oral por trifico de drogas en
contra de los acusados José Luis
Cejas Mardones, Fabiin Cisternas
Vega, Freddy Mardones Orrego,
Jessica Valenzuela Manzano y Radl
Angel Mardones Alcayaga. Fue asf

que el abogado patrocinante de este
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ultimo, el acusado Reinaldo Bertén
Felit, a sabiendas de la falsedad del
contenido de su declaracién, y con
el fin de obtener la absolucién de
su representado, presenté al acusado
Luis Egana Cortez como testigo en
el juicio; quien falt6 a la verdad en su
declaracién, sefialando que no tenia
ninguna relacién de parentesco con
el acusado Mardones Alcayaga, que
mantuvieron relaciones de trabajo y
que no habian mantenido contacto
los dias 13 y 18 de enero de 2008;
todo lo cual era falso, habiendo sido
instruido en forma previa para ello
por el acusado Bertén.”

e) De lo anterior se desprende que el
acusado Luis Egafia, ha reconocido
tanto en la etapa de investigacion y
en este juicio oral que falt a la ver-
dad en su declaracién prestada en el
juicio oral Rit 264-2007, consistente
en afirmar que no era pariente de
Rail Mardones, que trabajaba con
él en motores y que no habia tenido
contacto telefénico los dias 13 y 18
de enero de 2008, y que esta decla-
racién fue inducida por el acusado
Bert6n y su ayudante Gliciano Plaza,
declaracién a la que se le da pleno
valor probatorio, ya que fue impor-
tante para acreditar su participacién
en el delito de falso testimonio y la
del coacusado; que la declaracién del
funcionario de la Policia de Investi-
gaciones Esteban Gonzilez Fuentes,
quien realizé la investigacién tam-
bién tiene pleno valor probatorio
para acreditar los hechos y la par-
ticipacién de los acusados, puesto
que analizando las declaraciones de
Bertén, Plaza y Egafia llega a la con-
clusién légica que el relato de Luis
Egana Cortéz es el mas fidedigno,
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puesto que los otros se culpan mutua-
mente de la preparacién del testigo y
no es concebible que un abogado con
60 juicios orales no sepa lo que van a
declarar sus testigos, si las preguntas
que hizo en el juicio fueron similares
a las que se hicieron en la prepara-
cién del mismo, lo que revela que
tenia conocimiento de lo que iba a
declarar. Que los demds medios pro-
batorios tales como la declaracién del
fiscal Francisco Ganga, del oficial de
la Policia de Investigaciones Edison
Araneda Fica, los CD que contienen
los audios sirvieron para acreditar
que el acusado falté a la verdad en su
declaracién en el juicio Rit 264-2007

de este tribunal de Juicio Oral.

Que en cuanto a la declaracién del
abogado Reinaldo Bertdn, éste niega
toda participacién en la prepara-
cién del testigo Egafia, y que sélo
lo conocié al llegar al tribunal el dia
del juicio, no sabiendo lo que iba a
declarar, lo que desmiente el testigo
Egafa quien dice que a lo menos, por
teléfono le dio las instrucciones por
intermedio del Sr. Gliciano Plaza, en
circunstancias que al oficial investi-
gador le dijo que conocia personal-
mente al abogado Bertén y que éste
se las habia dado, como consta de la
declaracién en este juicio del poli-
cia, y no resulta concebible que un
abogado con experiencia no supiera
lo que iba a declarar y por ende qué
preguntas debia hacerle en la audien-
cia de juicio oral. Que a mayor abun-
damiento el abogado Bertén ante su
formalizacién presenté un recurso
ante la Corte Suprema con el objeto
de invalidar el fallo al saber que la
abogada Paula Orellana no habia

acreditado o no estaba legalmente
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habilitada para ejercer la profesién
de abogado, y se traté de obtener una
declaracién jurada ante notario con
el fin de cambiar la declaracién de
Egana Cortéz, y con ello derribar la
accién penal del Ministerio Puablico,
lo que légicamente no haria una per-
sona que no ha tenido participacién
alguna en los hechos investigados.

DECIMO: Que los hechos esta-
blecidos en el considerando anterior
configuran el delito de falso testimo-
nio y presentacién de testigo falso,
establecidos en el articulo 206 y
207 del Cédigo Penal, en grado de
consumado ya que el acusado Luis
del Carmen Egana Cortéz dio una
declaracion falsa ante el Tribunal de
juicio oral en lo Penal de Arica, en
la causa rol 264-2007, a favor del
imputado Rail Angel Mardones
Alcayaga, y el testigo fue presentado
e instruido por el abogado Reinaldo
Berton Feli, a sabiendas que era un
testigo falso.

Que el delito de falso testimonio se
encuentra tipificado en el articulo
206 del Cédigo Penal en la siguiente
forma: El testigo, perito o inter-
prete que ante un tribunal faltare a
la verdad en su declaracién, informe
o traduccién, serd castigado con la
pena de presidio menor en sus gra-
dos minimo a medio y multa de seis
a veinte unidades tributarias men-
suales, si se tarare de proceso civil o
por falta, y con presidio menor en su
grado medio a maximo y multa de
veinte a treinta unidades tributarias
mensuales, si se tratare de proceso
penal por crimen o simple delito.

Este delito requiere haber faltado a la
verdad objetiva, esto es, entre lo que
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el declarante sabe y lo que expresa en
la causa y en lo subjetivo estd cons-
tituida por el dolo, saber que estd
mintiendo y querer hacerlo frente al
tribunal.

A su vez el delito de presentacién de
testigo falso o prueba falsa en juicio
se encuentra tipificado en el articulo
207 del Cédigo Penal, y el tipo obje-
tivo se conforma por la accién de
presentar testigos o documentos fal-
sos en un proceso civil o criminal. E1
tipo subjetivo estd constituido por el
dolo directo, lo que se deprende de la
expresion empleada “a sabiendas” por
lo que la comparecencia del testigo
debe haber sido llevada a cabo con
pleno conocimiento del sujeto que
lo presenta, por lo que debe conocer
que el testigo mentiria en el tribunal
en aspectos substanciales. El delito se
consuma por la sola presentacién del
instrumento o del testigo, y como es
un tipo de mera actividad, no pare-
cen concebibles los estados imperfec-
tos (tentativa y frustracién) la Corte
Suprema asi lo ha declarado. (Mario
Garrido M. ob. cit.pig 123 y 124. )
Que en relacién a la teoria del caso
de la defensa de Reinaldo Bertén, de
que ignoraba lo que iba a declarar el
testigo, estos sentenciadores la recha-
zan y han llegado a la conviccién mds
alla de toda duda razonable de con-
formidad a los medios de prueba ya
referidos en el considerando anterior
y apreciados de conformidad al arti-
culo 297 del Cédigo Procesal Penal,
que éste sabia lo que iba a declarar el
testigo Egafa, ya que habia partici-
pado en su preparacién al menos por
via telefénica.
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Que en relacion a la teoria del caso
de la defensa de Luis Egafia Cor-
téz, quien solicit6é la absolucién de
su defendido porque su declaracién
no habia sido relevante en la causa
rit 264-2007, debe tenerse presente
de acuerdo a la doctrina que es un
delito de accién y se configura por
el solo hecho de haber dado una
declaracién falsa y con ello se ha
puesto en peligro el bien juridico
de la recta administracién de justi-
cia, no se requiere que la teoria del
caso de la defensa haya tenido éxito,
y en el caso sub-litis si bien el abo-
gado Bert6n y su testigo Jaime Mar-
dones sefialan que eran testigos de
conducta, ello queda desmentido por
el hecho de que fueron presentados
durante el juicio y no en la audiencia
del articulo 343 del Cédigo Procesal
Penal, ademis en su teoria del caso
solicité la absolucién de su repre-
sentado lo que se condice con lo que
declararon los testigos de que Rail
Mardones se dedicaba a una activi-
dad licita relacionada con motores,
para hacer creer que las escuchas de
la policia no se referian a droga y si
no hubiera sido por la prueba sobre
prueba presentada por el fiscal Fran-
cisco Ganga, que dejé en evidencia la
falsedad de la declaracién de Egaiia,
ademds esa teoria del caso pudo
haber tenido éxito, por lo que el
bien juridico protegido fue puesto en
riesgo. Mario Garrido Montt afirma
que: “La declaracién mendaz pres-
tada en causa criminal es castigada
aunque no tenga consecuencias en
el proceso penal. En consecuencia, la
declaracién mentirosa se reprime en
general sin considerar los efectos que
su falsedad provocé en el proceso
penal, la conducta se sanciona por el
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solo hecho de prestarse, se trata de
un delito de mera actividad.” (Mario
Garrido Montt, Derecho Penal, T.
IV parte especial pag 114. Edit. Juri-
dica de Chile afio 2002).

UNDECIMO: Que cuanto a la
participacién del acusado Luis del
Carmen Egaia Cortéz, ha resultado
establecida en este juicio mediante el
testimonio del funcionario de la Poli-
cia de Investigaciones don Esteban
Gonzilez, quien dio cuenta porme-
norizada de las declaraciones presta-
das en la investigacién y en las que se
atribuy6 por parte del acusado Egana
y por Gliciano Plaza responsabilidad
a Reinaldo Bertén Felia en la pre-
paracién y en lo que tenia que decir
el testigo a favor de Radl Mardones
Alcayaga, en la causa Rit 264 -2007,
esto es, que no tenian parentesco,
que trabajaban en motores y que no
habian tenido contacto telefénico los
dias 13 y 18 de enero de 2008, reco-
nociendo el imputado Egafa que
falt6 a la verdad en esa declaracién, y
en el juicio sefialé que las instruccio-
nes se las dio Plaza mediante lo que
sefialaba el Sr. Bertén en forma tele-
ténica, que se corrobora lo anterior
con la declaracién el fiscal Francisco
Ganga Dinamarca quien en el mes de
enero de 2008 se enterd de unas con-
versaciones telefénicas entre Egafa
Cortéz y Raul Mardones, relativas a
lo que tenia que declarar, por lo que
se le entregé por el funcionario de
investigaciones Edison Araneda Fica
un pendrive con el cual se realizé la
diligencia de prueba contra prueba
en la que quedé de manifiesto la fal-
sedad de la declaracién del imputado
Egafa, por lo que de conformidad

al articulo 15 N°1 del c6digo Penal
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ha quedado acreditada mas alld de
toda duda razonable la participacién
en forma inmediata y directa en los
hechos del acusado ya mencionado.

DUODECIMO: Que la participa-
cién del acusado Reinaldo Romelio
Bertén Felit en el delito de pre-
sentacién de testigo falso en juicio
ha quedado establecida mds alld de
toda duda razonable con la prueba
rendida por la fiscalia consistente
en la declaracién del funcionario
de la Policia de Investigaciones don
Esteban Gonzilez Fuentes quien de
acuerdo a las declaraciones dadas por
el acusado Egafia le atribuye cono-
cerlo en forma personal y que fue
quien lo preparé para declarar en el
juicio Rit: 264-2007; con la declara-
cién del acusado Egafia Cortéz en
el juicio que sefiala que las instruc-
ciones se las dio el abogado Bertén
en forma telefénica cuando se reunia
con el Sr. Gliciano Plaza, y por
ultimo el dia del juicio el abogado
Berton presentd al testigo a declarar
en el juicio oral ya mencionado, y le
hizo preguntas similares a las que
se hicieron durante su preparacién,
por lo que estos sentenciadores han
llegado a la conviccién, mis alld de
toda duda razonable de que el abo-
gado Bert6n sabia lo que iba decla-
rar el testigo Egafia Cortéz, de tal
manera que se estima que ha tenido
participacién inmediata y directa en
los hechos de la acusacién, en los tér-
minos establecidos en el articulo 15
N°del Cédigo Penal, esto es, haber
presentado a juicio un testigo falso a
sabiendas.

DECIMO TERCERO: Que de

conformidad a lo dispuesto en el
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articulo 343 del Cédigo Procesal
Penal, luego de pronunciada la sen-
tencia de deliberacién, se llamé a las
partes a debatir sobre las circunstan-
cias modificatorias de responsabilidad
penal ajenas al hecho punible y de
factores relevantes para la determi-
nacién y cumplimiento de la pena.

El defensor Sanzana propone se
reconozca la circunstancia eximente
del articulo 10 N9, del Cédigo
Penal ya que su representado actué
impulsado por una fuerza o miedo
insuperable, ya que se le amenazé
por el Sr. Gliciano Plaza ya que si no
declaraba se le causarian una serie de
males primero a su sobrino al que
se le podria condenar a 15 afios y
como ¢l aprecia mucho a su sobrino
y a su madre y en dependencias de
este tribunal el Sr. Gliciano Plaza
le amenazé que si no declaraba iba
a quedar preso, es una exigencia que
no se puede aplicar a una persona
que obra por méviles sentimentales y
fue amenazado y en esas condiciones
se puede configurar la eximente del
11 N9, en el caso de que no se acoja
la eximente se aplique la del articulo
11 N°1, del mismo cuerpo legal y su
representado de conformidad al art.
11 N°9 colabor6 sustancialmente
al esclarecimiento de los hechos
y estima que debe reconocerse en
forma calificada y se rebaje la pena
en un grado y estima que es posi-
ble llegar a una condena de 61 dias
ya que su representado como tiene
antecedentes por manejo en estado
de ebriedad, y que se pueda cumplir
on reclusién nocturna. Se exima del
pago de las costas de la causa y de
la multa. Su alegacién va mas por la
eximente incompleta.
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El abogado Bertén, sefiala que debe
considerarse la atenuante del 11 N°6
el cual se acredita con su certifi-
cado de antecedentes que no regis-
tra antecedentes, considera que en
mérito del informe presentencial en
el que se ha visualizado el desarro-
llo que ha tenido el condenado, y
egresé de enseflanza media, poste-
riormente aprueba curso en el drea
mecénica en Inacap, el afo 1993 es
traslada a Oruro y desde el afio 94
a marzo de 99 termina su carrera, se
titula de abogado, espera su revali-
dacién de abogado y desde el 23 de
abril de 2003 ejerce como tal, y ha
participado activamente en varias
actividades deportivas y sociales, ha
constituido una familia y tiene cua-
tro hijos y se ha hecho cargo de su
yerna y nietos y ademds ayuda a sus
padres. Ha tenido una conducta en
el tiempo que con su propio esfuerzo
ha conseguido sus logros y considera
que ha sobresalido en su comunidad
tanto en el folclor y en sus activida-
des deportivas y el presentencial debe
ser considerado para que se califique
la atenuante del articulo 11 N°6, de
acuerdo al articulo 68 bis y en mérito
a ello que tiene dos atenuantes se le
rebaje la pena en un grado y se apli-
que la pena de presidio menor en su
grado minimo, incorpora el informe
presentencial N°1354 de fecha 05 de
noviembre de 2010, y para ratificar
el informe presentencial incorpora
cédula nacional de identidad que
sefiala técnico en mecdnica, aparte
trajo el certificado de titulo que en
copia que incorpora, otorgado el
23 de abril de 2003 por la Corte
Suprema de Justicia. En mérito al
informe presentencial y que ayuda
a su extenso grupo familiar que la
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pena pecuniaria sea rebajada bajo
el minimo legal, en relacién al pre-
sentencial se aplique una medida
alternativa a la reclusién ya que el
informe sefiala que se recomiendan
medidas alternativas a la reclusién.

El fiscal sefiala que respecto de
don Luis Egana Cortéz acompana
extracto de filiacién y anteceden-
tes que registra dos condenas por
manejo en estado de ebriedad; en
cuanto a la eximente incompleta en
cuanto a entidad del temor lo deja a
criterio del tribunal, para estimar que
hubo un temor que vicié su volun-
tad para prestar declaracién en este
tribunal. En cuanto a la colaboracién
sustancial estima que fue relevante lo
declarado. En cuanto a Bertén Felia
se opone a calificar la atenuante ya
que sélo se ha invocado el informe
presentencial y ha sido el desarrollo
de su vida que no difiere del comin
de las personas y de acuerdo al hecho
que ha denostado la profesién de
abogado y que se mantenga la pena
de multa en su maximo dada la acti-

vidad de abogado del acusado.
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DECIMO CUARTO: Que
relacién a la peticién de la defensa
de Reinaldo Bertén Felia de reba-
jar la multa mds alli del minimo
legal, estos sentenciadores dardn
lugar a ello, porque se ha acreditado
y acompafiado antecedentes califi-
cados que fundamenten la solicitud
de la defensa, ya que se ha podido
establecer a través del informe pre-
sentencial que éste tiene una familia
con cuatro hijos, y ademds que debe
ayudar a sus familiares directos como
su hijo, nuera, nieto y padres, por lo
que se fijard la multa en el quantum
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que se dird y se le dardn parcialida-
des para su pago. Que igual rebaja de
la multa, mds alli del minimo legal
se extendera al sentenciado Luis del
Carmen Egafa Cortéz, por cuanto
se estima que su actividad laboral no
le permite pagar una multa elevada.

Que se acoge la atenuante del arti-
culo 11 N°6 del Cédigo Penal, invo-
cada por el encausado Bertén Feliu
como muy calificada, ya que éste ha
acreditado conforme al informe pre-
sentencial incorporado que ha tenido
una destacad participacién en la
sociedad, ya que no sélo logré obte-
ner un titulo técnico como es el de
técnico en mecdnica, como consta de
su cédula de identidad incorporada,
sino que ha obtenido el titulo de
abogado como consta de su certifi-
cado de titulo otorgado por la Secre-
taria de la Excma. Corte Suprema,
y también entre otras actividades ha
participado en actividades artisticas,
deportivas, y ha ejercido diversos
cargos publicos.

DECIMO QUINTO: Que, la
defensa de Luis Egafia Cortéz ha
solicitado la eximente contemplada
en el articulo 10 N°9 del Cédigo
Penal, como lo fundamenté en
la audiencia del articulo 343 del
Cédigo Procesal Penal, la que no se
acogera puesto que el acusado tuvo
la posibilidad de negarse a prestar
declaracién, por lo que no concurre
el requisito de obrar violentado por
una fuerza irresistible o un miedo
insuperable. Sin embargo, se acogerd
la eximente incompleta del articulo
11 N°1 del Cédigo Penal, ya que ha
faltado el requisito ya sefialado, pero
la presién moral a la que fue some-
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tido no le permitian asumir otra
conducta, y finalmente se acogerd
atenuante de responsabilidad del
articulo 11 N°9 del Cédigo Penal,
esto es, la colaboracién sustancial al
esclarecimiento de los hechos, por
cuanto el acusado prest6 declaracién
en el juicio oral y reconocié su parti-
cipacién en los hechos y esta decla-
racién fue importante para establecer
la responsabilidad del coimputado
como lo reconoce el fiscal.

DECIMO SEXTO: Que, la pena
aplicable al delito de falso testimo-
nio y de presentacion de testigo falso
en causa criminal es la de presidio
menor en su grado medio a maximo,
y multa de veinte a treinta unidades
tributarias mensuales, y los abogados
que incurrieren en la conducta des-
crita en el art. 207, sufrirdn, ademads
la pena de suspensién de profesién
titular durante el tiempo de la con-
dena, esto es, consta de dos grados
de una divisible y concurriendo en
favor del acusado Egafia Cortéz dos
atenuantes y ninguna agravante se
rebajard la pena en un grado fijan-
dosela en el quantum que se dird en
la parte resolutiva; a su vez concu-
rriendo una atenuante muy calificada
respecto del encausado Bertén Feliu
se rebajard la pena en un grado y se
la fijard en el quantum que se dird en
la parte resolutiva.

Y visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 1, 11 N°1, 11 N°6, 11 N°9,
14 N°1, 15 N°1, 24, 26,30, 50, 68
inciso 3°, 68 bis. 70, 206 y 207 del
Cédigo Penal; y, 47, 295, 296, 297,
340,341,342,344, 346,348 y 468 del

Cédigo Procesal Penal; se declara:
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1°.- Que se condena a Luis del Car-
men Egafia Cortéz ya individuali-
zado a sufrir la pena de sesentay un
dias de presidio menor en su grado
minimo, ademis, se le condena a las
accesorias de suspension de cargo u
oficio publico durante el tiempo de
la condena, al pago de una multa de
dos unidades tributarias mensuales
y al pago de las costas de la causa,
en su calidad de autor del delito de
Falso testimonio perpetrado en esta
ciudad entre los dias 5 y 7 de febrero
de 2008.

2°.- Que se condena Reinaldo
Romelio Bertén Feliv, ya indivi-
dualizado, a sufrir la pena de sesenta
y un dias de presidio menor en su
grado minimo, ademds, se le con-
dena a las accesorias de suspensién
de cargo u oficio publico durante el
tiempo de la condena, al pago de una
multa de dos unidades tributarias
mensuales, y al pago de las costas
de la causa, en su calidad de autor
del delito de presentacién de testigo
falso en juicio, perpetrado en esta
ciudad entre los dias 5 y 7 de febrero
de 2008.

30.- Lamultaanteriormente impuesta
a los condenados, deberd ingresarse
en arcas fiscales dentro del término
de cinco dias contados desde la fecha
en que quede ejecutoriada esta sen-
tencia; si no la pagaren, sufrirdn por
via de sustitucién, la pena de reclu-
sién, regulindose ésta en un dia por
cada quinto de UTM, sin que ella
pueda exceder de diez dias.

Sin perjuicio de lo resuelto prece-
dentemente, habida consideracién de
que el monto de la multa impuesta
aparece alzado en relacién con los
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recursos econdmicos aparentes de
los condenados, se les autoriza para
pagarla en diez mensualidades, bajo
apercibimiento de que la falta de
pago de una sola de dichas cuotas
hard exigible de inmediato el total
del saldo de la multa o su substi-
tucién de la manera indicada en el
parrafo anterior.

40.- Que, se suspende al condenado
Reinaldo Romelio Bertén Feliu,
por el término de sesenta y un dias
para el ejercicio de la profesiéon
titular de abogado.

5°.- Atendida la extensién de la pena
privativa de la libertad impuesta al
condenado Reinaldo Romelio BER-
TON Felig, y por reunir los requi-
sitos de la ley 18.216, se le concede
la medida alternativa de la remisién
condicional de la pena, contenida en
la ley citada, quedando sujeto por el
término de un afio a la Seccién de
Tratamiento en el Medio Libre de
Gendarmeria de Chile del lugar de
su residencia. Para el caso de que el
beneficio le fuere revocado o dejado
sin efecto, deberd entrar a cumplir
efectivamente la pena aplicada, no
habiendo abonos que considerar.

6°.- Se concede al sentenciado Luis
del Carmen Egafia Cortéz, el bene-
ficio de la reclusién nocturna, por lo
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que deberd cumplir la pena privativa
de libertad de sesenta y un dias de
presidio menor en su grado minimo
bajo dicha modalidad, computindose
una noche por cada dia de privacién
o restriccién de libertad.

Devuélvanse los demds documentos,
evidencia material y otros medios de
prueba acompafiados por los intervi-
nientes en el juicio.

En su oportunidad, camplase por el
Juzgado de Garantia de esta ciudad
con lo dispuesto en el articulo 468
del Cédigo Procesal Penal en rela-
cién con el articulo 113 del Cédigo

Organico de Tribunales.
Registrese y notifiquese.

Redactada por el juez don Carlos
Rojas Staub.
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RIT N°160-2010.
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JUSTICIA TERAPEUTICA Y TRIBUNALES DE TRATAMIENTO DE DROGAS

Ximena Marcazzolo Awad'

I. Descripcion

En este articulo revisaremos el concepto de Justicia Terapéutica o Therapeutic
Jurisprudence, su evolucién y efectuaremos algunas referencias acerca de su
influencia en algunas instituciones nacionales.

La Justicia Terapéutica no es una nueva rama del derecho o lo resultante de la
mezcla de lo juridico con las dreas de la salud, mas bien es una nueva forma
de enfrentar los conflictos de carécter juridico y de asumir roles acorde a esta
nueva perspectiva.

Sus origenes se encuentran en el sistema juridico americano y se deben a la
busqueda de soluciones a ciertos conflictos legales para los cuales el sistema
tradicional no resulta eficaz. No obstante ello, la justicia terapéutica supera
la contingencia del caso y se erige como un modelo para concebir el sistema
normativo.

Esta nueva visioén de la ley y de la resolucién de los conflictos ha traspasado
el sistema anglosajon expandiéndose a paises como el nuestro, los que no obs-
tante su raigambre europea continental han demostrado ser un espacio donde
estas nuevas tendencias paulatinamente han recibido acogida.

Quienes han construido y promovido los basamentos de esta doctrina, decla-
ran que ésta no se circunscribe al drea criminal, sino que por el contrario es
plenamente predicable a todas las disciplinas o dreas del derecho.

Al amparo de este estado de situacién hemos considerado oportuno destinar
unas breves lineas a esta tematica, reconociendo que nuestras expectativas se
circunscriben a un mero acercamiento con el tema.

Il. Concepto

La justicia terapéutica ha sido definida como el ‘estudio del rol de la ley
como agente terapéutico™, en el mismo sentido se enfatiza que ésta se centra
en ‘el impacto de la ley en el espectro emocional y en el bienestar sicoldgico de las
personas’™.

1 Abogada, Subdirectora de la Unidad Especializada de Trifico Ilicito de Drogas y Estu-
pefacientes, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

Wexler (1999), p. 1.
3 Ob.cit,p. 1.

133

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°47

Siguiendo a Wexler, lo que caracteriza a la justicia terapéutica no es la ley en
si misma sino que el enfoque que se le da, es decir, las mismas leyes pueden
ser aplicadas de una manera terapéutica o no dependiendo de la perspectiva
que se le otorgue. Por ello afirma que ‘por lo tanto, la justicia terapéutica es el
estudio de las consecuencias terapéuticas y antiterapéuticas de las ley™. A continua-
cién el autor aclara que por ley debe entenderse aquella que se aplica, no la
que se encuentra en el papel, haciendo presente que esta perspectiva permite
diferenciar los aspectos no queridos de las normas, los cuales pueden generar
efectos no terapéuticos.

La justicia terapéutica se erige como el fundamento o la base doctrinaria de
una nueva forma de resolver los conflictos judiciales’.

Winick y Wexler® refieren haber observado durante las ultimas décadas un
cambio en el rol de los tribunales de justicia, el cual se ha traducido en un
nuevo paradigma: desde un modelo de impartir justicia de caricter imparcial
y neutral a un sistema que repara en la problematica social y sicolégica de los
individuos. Esta nueva perspectiva emana de la constatacion que ademads de la
resolucién del conflicto que produce la intervencién de la judicatura, también
resulta necesario enfrentar la dificultad que subyace y que en definitiva es la
que origina el problema.

Lo expresado se traduce en la creacién de los juzgados de resolucion de proble-
mas, que en palabras de los autores en referencia: “son juzgados especializados
para tratar problemas especificos que, a menudo implican a sujetos que necesitan ser-
vicios de tratamiento social, de salud mental o abusos de sustancias. Incluyendo casos
penales que implican a sujetos con problemas de drogas o alcoholismo, problemas de
salud mental o problemas de violencia familiar o conyugal™.

Estos juzgados de resolucién de conflictos sitGan su 4mbito de competencia
en distintas dreas del derecho, siendo lo que los caracteriza su identificacién
con un tema especifico como por ejemplo: tribunales de drogas, de violencia
doméstica o familiar, de salud metal, entre otros. Desde la perspectiva orga-
nica, algunas veces son tribunales especialmente creados con esas finalidades
o en otros casos funcionan bajo una légica terapéutica. Como veremos mas
adelante, este es el caso chileno.

La doctrina considera que el primer tribunal especializado en resolucién de
problemas fue el Juzgado de Menores, que comienza a funcionar en Chicago
en 1899 y como antecedente mds actual de esta tendencia se encuentra el

Juzgado de Tratamiento de Drogas de Miami de 1989°.

Ob. cit., p. 2.

Winick y Wexler (2003), p. 1.
Ob. cit., p. 1y ss.

Ob.cit., p. 1.

Ob. cit., p. 1y ss.

0 N N L
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Los tribunales de tratamiento de drogas son una especie de tribunal de reso-
lucién de conflictos bastante difundido en Estados Unidos y también en otros
paises, dentro de los cuales se encuentra el nuestro. Su origen se debe a la
constatacién que respecto de ciertos delitos de narcotrifico u otros ilicitos
menores, la aplicacién de una sancién penal no permite la rehabilitacién y/o
reinsercién social de quienes los cometen, lo cual se traduce en un reingreso
de estas personas al sistema penal una y otra vez’. De esta forma el tribunal de
tratamiento de drogas es una alternativa de solucién al problema mediante la
atencién del conflicto que subyace a la infraccién penal, junto con la tramita-
cién judicial del caso o infraccién.

Ademds, de la consideracién sobre la problemitica que subyace al conflicto
juridico, la cual puede ser de indole sicolégico, social, econémico, etc., lo que
llama la atencién respecto del surgimiento de este tipo de tribunales, es el
cardcter prictico que los caracteriza, es decir, la bisqueda de una solucién
eficaz al problema de la reincidencia, sin perjuicio del castigo por el hecho
cometido. En este sentido Winick ha senalado: “.../a revolucion de los juzgados
de resolucion de problema ha sido ampliamente atedrica. Crecid a partir de plantea-
mientos experimentales usados en los juzgados de tratamiento de drogas para faci-
litar el proceso de tratamiento de abuso de drogas Yy, como consecuencia de su éxito,
se transplantd a otros dmbitos judiciales. Parece que estos programas tienen éxito
aunque la investigacion empirica sobre su eficacia se encuentra en sus prolegomenos
y estd a menudo viciada metodoligicamente. Sin embargo, no se han examinado las

razones por las que estos programas parecen funcionar™.

Ahora bien, la justicia terapéutica es mds amplia que los tribunales de resolu-
cién de conflictos o, expresado en otros términos, es la base doctrinaria sobra
la que se instalan dichos tribunales. En este sentido Winick ha sefialado lite-
ralmente: “La JT comienza a finales de los asios 80 como un planteamiento intelec-
tual interdisciplinar en el drea de la ley de salud mental™.

De esta forma, el movimiento va identificando los efectos terapéuticos y no
terapéuticos de la ley, pero ademds, se van definiendo roles que deben asumir
los actores que se enfrentan al sistema judicial y que van a dar la particular
impronta que predica este sistema.

Producto de esta nueva perspectiva que aporta la justicia terapéutica, pasa a
ser mucho mds relevante el rol que asumen el juez, los fiscales, los defensores y
en general quienes se enfrentan al sistema judicial, los cuales tenderdn a lograr
un mayor bienestar sicolégico de quien se somete al sistema, es decir, no sélo
es relevante solucionar el problema o conflicto juridico, sino que ademis el
satisfacer los objetivos terapéuticos, los cuales pueden ser de distinta indole.

9  Elfenémeno se denomina “puerta giratoria”.
10 Winick, pp. 5y 6.
11 Ob.cit., p. 6.
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Ahora bien, no obstante las caracteristicas comunes y las relaciones que exis-
ten entre los juzgados de resolucién de problemas y la justicia terapéutica, no
son lo mismo. En este sentido, el mismo autor ha sefialado: “.. asi, se puede
pensar que los juzgados de resolucion de problemas estdan relacionados con la J'T; pero
conceptualmente no son idénticos. Los juzgados de resolucion de problemas utilizan
a menudo principios de la JT para mejorar su_funcionamiento (...) Estos principios
incluyen “la integracion de servicios de tratamiento con el proceso judicial de los
casos, intervencion judicial continua, control proximo y una respuesta inmediata a
la conducta, implicacion multidisciplinar y colaboracion con organizaciones guber-

namentales y con base comunitaria™.

Los miembros del equipo juridico, juez, fiscales abogados, etc., que se desem-
pefian en estos tribunales de resolucién de conflictos son formados en el drea
especifica del conflicto que ellos enfrentarin; problemas de adicciones, vio-
lencia, de salud mental, de menores, etc., pero ademds también sobre el cémo
asumir un rol terapéutico en el desempefio de una funcién que en su vertiente
tradicional no trae aparejado este tipo de rol. En este sentido, inclusive se
refiere que estos actores devienen en verdaderos agentes terapéuticos™.

La justicia terapéutica ademds de buscar el mayor bienestar de la persona
sometida al sistema judicial mediante la resolucién del conflicto subyacente al
caso, persigue la reinsercién social y rehabilitacién del individuo, lo cual a la
postre es beneficioso para el sistema juridico en su conjunto. Esta finalidad,
bastante pragmatica, resulta ser positiva y deseada para el Estado, la sociedad
y la familia porque va en la linea de buscar la paz social.

.COmo opera la justicia terapéutica?

Funciona en el marco de un tribunal de resolucién de conflictos especializado
creado especialmente al efecto o cuando un juez otorga una postura tera-
péutica en su manera de impartir justicia o los intervinientes o partes en un
proceso penal adoptan esta perspectiva al momento de enfrentar el caso, etc.
Ahora bien, a nuestro juicio para que estemos en presencia de este mecanismo
es menester que concurran los siguientes factores:

1.- Debe existir un conflicto que subyazca al caso o la infraccidn, el cual ade-
mis debe ser detectado a fin que ponga en movimiento el sistema.

2.-Debe existir voluntariedad: el individuo no sélo debe estar de acuerdo con
someterse a un tratamiento y con sus términos, sino que ademds debe darse
cuenta que requiere someterse a él para solucionar el conflicto. A este respecto
se ha sefalado: “.. ¢/ juez del juzgado de resolucion de problemas no puede sim-

12 Ob.cit., p. 7.
13 Ob.cit., p. 7.
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plemente ordenar al sujeto que reconozca la existencia del problema y a seguir un
tratamiento. La gente debe llegar a darse cuenta de esto por si mismo™.

3.- Agentes terapéuticos: la asuncién de un rol terapéutico de parte del juez
es fundamental ya que justamente a través de esta interaccién se produce
la delimitacién del conflicto real y por ende la finalidad de recuperacién y
rehabilitacién.

Para esto es fundamental la capacitacién o formacién del juez y también el
contar con apoyo especializado que le permita enfrentar de manera adecuada
el caso.

Ademis, Winick® agrega las siguientes prescripciones para los jueces:
* Mejorar habilidades interpersonales.

* Evitar el paternalismo y mejorar la autonomia.

* Usar la persuasion y provocar motivacion.

* Aumentar la conformidad.

4.- Tratamiento bajo supervisién judicial: debe existir un tratamiento o pro-
grama de trabajo con metas y etapas claras, las cuales deben ser cumplidas y
sujetas a seguimiento judicial.

5.- Finalidad terapéutica, es decir, propender a la rehabilitacién y reinsercién
del individuo.

I11. Justicia terapéutica y sistema judicial nacional

Habiendo revisado el concepto de justicia terapéutica, es el momento de ana-
lizar cémo esta corriente ha paulatinamente encontrado acogida en nuestro
sistema judicial, especificamente en el contexto del nuevo sistema procesal
penal.

Como es sabido, desde el afio 2000 en adelante, de manera gradual, nuestro
sistema judicial ha mutado desde uno de cardcter inquisitivo a uno de corte
acusatorio. Este régimen procedimental coloquialmente se denomina reforma
procesal penal. De acuerdo a este sistema, y particularmente a lo dispuesto
en el articulo 83 de la Constitucién Politica de la Republica, el Ministerio
Publico es titular de la accién penal publica y le corresponde la investigacién
de los hechos que revistan caracteres de delitos, el ejercicio de la accién penal
y la proteccién de las victimas y testigos. Adicionalmente, el ofendido por el
delito y las demds personas que determine la ley también podran ejercer dicha
accién penal.

14 Ob.cit., p. 9.
15 Ob.cit., p. 8.
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El ejercicio de la accién penal de parte del Ministerio Publico estd ligado al
principio de legalidad, que encuentra su sustento legal en el articulo 166 del
Cédigo Procesal Penal, que en su inciso segundo reza textualmente: ‘cuando
el ministerio priblico tomare conocimiento de la existencia de un hecho que revistiere
caracteres de delito, con auxilio de la policia, promoverd la persecucion penal, sin que
pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos en la
ley”. Por su parte el articulo 170 del mismo cuerpo normativo regula el prin-
cipio de oportunidad, que excepcionalmente y siempre que se cumplan con
los requisitos en él sefialados, permite al érgano persecutor no iniciar o poner
término a la persecucién penal cuando se trate de delitos de bagatela.

Ahora bien, de lo expuesto queda en evidencia que en materia procesal penal
una vez que se toma conocimiento de un hecho que reviste caracteres de
delito, se inicia el procedimiento penal y esta secuencia de actos no puede, por
regla general, ser interrumpido ni cesar. No obstante lo expresado, el nuevo
sistema procesal contempla ciertas “vdlvulas de escape” o términos anticipados
o salidas alternativas.

En ese sentido el propio Mensaje'® del Cédigo Procesal Penal al respecto
sefiala “.. Por ofra parte, los avances de las disciplinas penales muestran como las
respuestas tradicionales del sistema, fundamentalmente las penas privativas de
libertad en el caso chileno, resultan socialmente inconvenientes para una multi-
plicidad de casos, sea porque los problemas asociados a ellas resultan mayores que
sus eventuales beneficios, o porque la rigidez en su aplicacion desplaza soluciones
alternativas socialmente mds productivas y mds satisfactorias para los directamente

involucrados en el caso, especialmente las victimas o los civilmente afectados por el
delito”.

De esta forma, el Cédigo Procesal Penal en el pérrafo 6 del Titulo I del Libro
I1, articulos 237 al 246, contempla la suspensién condicional del procedi-
miento y los acuerdos reparatorios. La primera medida mencionada ha sido
la alternativa escogida de nuestro sistema procesal penal para el Programa de

Tribunales de Tratamiento del Drogas (en adelante TTD).

El motivo por el cual los TTD en Chile operan sobre la base de la suspensién
condicional del procedimiento, se debe a que justamente esta salida alterna-
tiva permite al mismo tiempo dar una solucién juridica al caso y por otro,
dependiendo de las condiciones que se establezcan, tender a fines de rehabili-
tacién y/o reinsercién social, objetivo que como hemos sefalado se persiguen
en materia de justicia terapéutica.

En concreto, la modalidad de funcionamiento supone la existencia de imputa-
dos respecto de los cuales se pesquise la existencia de un consumo problemadtico
de drogas, que cumplan con los requisitos legales de la suspensién condicional

16 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que
establece un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, p. 17.
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del procedimiento!, que voluntariamente estén dispuestos a someterse a un
tratamiento de rehabilitacién de su adiccién a las drogas, que el juez acepte las
condiciones propuestas por el fiscal con el consentimiento del imputado, que
concurran a las audiencias de seguimiento judicial y paralelamente avancen
en el tratamiento acordado, todo lo cual podra conducir a un sobreseimiento
definitivo del caso, produciendo de este modo la finalidad terapéutica de reha-
bilitacién y proveyendo una solucién procesal al caso.

Ahora bien, no es suficiente la utilizacién de la herramienta procesal para que
se conforme un T'TD, sino que por el contrario, ha sido necesario adaptar el
modelo de este tipo de tribunales a las audiencias judiciales que por disposi-
cién legal tienen un cardcter adversarial, capacitar a los intervinientes en su
rol terapéutico, incorporar especialistas que puedan pesquisar y confirmar un
consumo problematico de drogas, entre otras iniciativas. En el préximo capi-
tulo destinaremos unas lineas para referir la instalacién y evolucién de estos
tribunales en nuestro pais.

De lo resefiado se constata que en el caso chileno los TTD operan sobre la
base de un sistema pre-sentencia, ya que justamente la suspensién condicional
del procedimiento es una salida alternativa al procedimiento ordinario, la cual
permite evitar la realizacién del juicio y por ende la dictacién de una sentencia
condenatoria o absolutoria. Ello no es 6bice para la eventual incorporacién de
otras herramientas para el funcionamiento de los TTD, como podria ser la
posibilidad de hacerlo post-sentencia en el marco de las medidas alternativas
a las penas privativas o restrictivas de libertad'.

De lo sefialado en el capitulo se constata que los postulados de la justicia
terapéutica se han incorporado a nuestro sistema juridico y que aquello se
ha ejecutado sin necesidad de acudir a reformas legales, por el contrario, la
modalidad ha sido utilizando instituciones que el sistema legal provee pero a
las cuales se les ha concedido esta impronta particular.

IV. Breve referencia a los Tribunales de Tratamiento de Drogas en Chile'

Los TTD en Chile parten con un programa piloto que se desarrolla en la ciu-
dad de Valparaiso durante el afio 2004. Posteriormente, durante el afio 2005,
el programa se amplia a la zona sur de la regién metropolitana, para luego
extenderse a las demds zonas de dicha region. Actualmente estos tribunales

17 De acuerdo al articulo 237 del Cédigo Procesal Penal, para la procedencia de la sus-
pensién condicional es necesario el cumplimiento de tres requisitos copulativos: a) que
la pena que pudiera imponer al imputado no exceda la de tres afios de privacién de
libertad; b) no haber sido condenado previamente por crimenes o simples delitos; c) no
tener vigente otra suspensién condicional al momento de acontecer los hechos objeto
del nuevo juicio.

18 Ley 18.216.
19 Droppelmann (2008).
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funcionan en las regiones I, II, V, y Metropolitana. Ademads, en la Fiscalia
Regional Metropolitana Centro Norte funciona un TTD Adolescente.

Los TTD operan sobre la base un Protocolo de Colaboracién suscrito el 17
de diciembre de 2007, entre el Poder Judicial, Ministerio del Interior, Minis-
terio de Justicia, Ministerio Pablico, Defensoria Penal Publica, Fundacién Paz
Ciudadana y el CONACE. Ademds, anualmente el Ministerio Publico en
conjunto con el Ministerio del Interior celebran Convenios de colaboracién
financiera.

Los objetivos del programa son la rehabilitacién de los imputados y evitar la
reincidencia en la comisién de los delitos. Ambos objetivos estdn unidos por-
que se entiende que quienes participan en este programa tienen un consumo
problemitico de drogas el cual facilita su contacto con el delito, por lo mismo,
el tratamiento no s6lo pretende solucionar su adiccién sino que también dete-
ner la comisién de nuevos ilicitos.

En el modelo chileno se opera con dos equipos:
* Equipo juridico: juez, fiscal y defensor.
* Equipo sanitario: dupla psicosocial, médico y centros de tratamiento.

Como se indicé, el instrumento juridico que se utiliza es la suspensién condi-
cional del procedimiento, gracias a la cual el imputado se compromete a seguir
un tratamiento para solucionar su problema de adiccién a las drogas, bajo
supervisién judicial. Por su parte, el procedimiento contempla cuatro fases*:
ingreso del caso al programa, la evaluacién de elegibilidad, audiencia en la
cual se decreta la suspension condicional del procedimiento y las audiencias
de seguimiento.

Como se ha sefialado, en Chile los TTD no son tribunales especiales, por el
contrario son los Tribunales de Garantia que dentro de su agenda destinan un
espacio para los casos de este programa. Lo que caracteriza estas audiencias
es que los participantes abandonan la litigacién adversarial dando lugar a una
dindmica terapéutica donde el énfasis estd puesto en la rehabilitacién y rein-
sercién de los imputados.

Actualmente se discute la institucionalizacién del programa con miras a
dotarlo de mayor estabilidad y facilitar su expansion al resto del pais.

V. Conclusiones

Como hemos podido revisar, la justicia terapéutica supone una nueva forma
de enfrentarse a los conflictos juridicos, persiguiendo los efectos terapéuticos
de la ley y con miras al bienestar de los individuos. También sefialamos que

20 Ob.cit., p. 13.
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expresién de esta nueva tendencia se refleja en los TTD que funcionan en
nuestro pais desde el afio 2004.

También relatamos que los TTD funcionan en Chile utilizando la herra-
mienta de la suspensién condicional del procedimiento. De este modo se opté
por un sistema de tratamiento previo al pronunciamiento de la sentencia. Lo
anterior, sin perjuicio que mencionamos que también nuestra legislacién a
través de las medidas alternativas a las penas privativas de libertad entrega
opciones de tratamiento durante el cumplimiento de las condenas.

Asimismo, comentamos la existencia de un protocolo de colaboracién fir-
mado entre diversas autoridades con el objeto de poner en marcha este pro-
grama, agregamos que ademds anualmente se suscriben convenios de caricter
financiero entre la Fiscalia de Chile y el Ministerio del Interior, los cuales
han permitido el funcionamiento de estos tribunales en las regiones I, II, V'y
Metropolitana.

El modelo es bastante reciente por lo que resulta complejo valorar sus resulta-
dos, pero el estado de situacién actual de los TTD en Chile ya permite desta-
car algunos aspectos sobre los que es necesario detenerse y reflexionar. Quizé
lo mas relevante dice relacién con determinar la necesidad de institucionalizar
o no el programa con miras a su expansion al resto de las regiones del pais.
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COMENTARIO DEL FALLO DICTADO EN CONTRA DE LA AGRUPACION
“LOS GAETES” Y SU ANALISIS PARA DETERMINAR LOS ELEMENTOS QUE
CONFIGURAN UNA ASOCIACION ILICITA PARA EL NARCOTRAFICO

Renzo Figueroa Aste’

Introduccion

El presente articulo tiene como objetivo analizar la sentencia dictada por el

Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, causa RUC N°0700935945-6,
RIT N°802-2010, de fecha 22 de mayo de 2011, en lo relativo especifica-
mente a los elementos tomados en consideracién para establecer la existencia
de una organizacién criminal y de esta forma ir asentando los criterios juris-
prudenciales relativos al delito de asociacion ilicita para el narcotréifico, figura
contemplada en el articulo 16 de la Ley N"20.000, sobre trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

Se hace presente que ademds del delito de asociacién ilicita para el narco-
trifico, el fallo también sanciona por los delitos de trifico ilicito de drogas,
lavado de dinero e infraccién a la Ley de Armas.

De igual modo se hace presente que a la fecha de esta publicacién, la sentencia
comentada aiin no se encuentra ejecutoriada, existiendo a su respecto recursos
pendientes.

Sentencia

En lo que dice relacién con el delito de tréfico ilicito de drogas, los hechos
materia de dicha acusacién, se remontan al 16 de abril del afio 2008, fecha
en que los acusados M.L.G.B., A.M.G.M,,J.A.C.F., WR.P.G.,R.A.C.M.
y A.E.O.G,, viajaron a bordo de los vehiculos Kia Gran Carnival y Nissan
Terrano, con destino a la Ciudad de Antofagasta, ciudad en la cual luego de
haber cargado y ocultado pasta base de cocaina en el segundo de los vehiculos,
volvieron con destino a Santiago.

Se hace presente que los acusados A.M.G.M. y W.R.P.G. viajaban a bordo
de la Camioneta marca Nissan Terrano, en tanto los acusados M.L.G.B.,
JAA.C.F,, RA.CM. y A.E.O.G,, lo hacian en la Kia Gran Carnival, cum-
pliendo funciones de seguridad en el traslado de la droga y de los controles
policiales que pudiesen existir en la ruta a fin de evitar ser detectados.

1 Abogado de la Unidad de Tréfico Ilicito de Drogas y Estupefacientes, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.
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Fue asi que el dia 21 de abril del afio 2008, en horas de la noche y durante el
traslado de Antofagasta a Santiago, los dos vehiculos con sus ocupantes fueron
controlados en la ruta 5 Norte por personal de la Policia de Investigaciones
de Chile, cerca de la ciudad de Pichidangui, IV Regién, siendo sorprendidos
transportando en el vehiculo Nissan Terrano la cantidad de 43 paquetes con-
tenedores de pasta base de cocaina, con un peso bruto de 43.397,9 gramos
aproximadamente, con una pureza de entre 31% a 33%, segtn los peritajes
realizados.

Posteriormente, el mismo dia, y en cumplimiento de una orden judicial, per-
sonal policial ingres6 al domicilio de los acusados A.M.G.M. y C.A.M.G.,
ubicado en XXX, incautando un paquete que contenia en su interior 237 gra-
mos netos de clorhidrato de cocaina, con una pureza de 49%, mds tres paque-
tes conteniendo en total 34,60 gramos netos de cannabis sativa o marihuana.

Por su parte, la Fiscalia sefialé que la acusada P.A.C.F., de manera habitual y
permanente se dedicaba a la venta de la droga que los acusados trafan desde el
norte del parte, y que parte de la droga incautada a estos, iba a ser distribuida
por dicha acusada.

Respecto de la asociacién ilicita, los hechos materia de la acusacién se
remontan al afio 2006, afio en que, segin la Fiscalia, a lo menos los acusados
M.L.G.B.,AM.G.M,,J.A.C.F,, AE.O.G.,, WR.PG,SICF,]J.ARI,
J.A.PS,CA.G.C,CAM.G,PACF,].E.GM,RA.GR,]SM.C.y
A.G.L.G., conformaron una asociacién ilicita, con permanencia en el tiempo,
cumpliendo estos acusados distintas funciones o roles de acuerdo con su jerar-
quia, con existencia de un centro de poder del que emanaban las directrices,
con la finalidad de lucrarse con las actividades del tréifico ilicito de drogas, la
que comercializaban en la zona sur de Santiago.

Se agrega que la organizacién utilizaba un inmueble, donde mantuvo un
laboratorio clandestino, aumentando la droga a fin de incrementar los ingre-
sos de la asociacién criminal, inmueble que fue arrendado por los acusados

AM.G.M.yJ.E.G.M..

En su alegato de apertura, la Fiscalia sefialé que en los hechos existia una
estructura criminal con permanencia en el tiempo, con un centro de poder
y sujetos con diferentes roles en la actividad de trdfico de la organizacion,
la que manejaba gran cantidad de dinero e inmuebles comprados a nombre
de terceros, ocultando el verdadero origen de estos dineros con la utilizacién
de testaferros y creacién de empresas de fachada, incurriendo en la figura de
lavado de activos.

Por su parte, en el alegato de clausura la Fiscalia hizo hincapié en la exis-
tencia de un centro de poder que asignaba tareas, tomaba decisiones, mane-
jaba y centralizaba la informacién para el funcionamiento de la organizacién.
También la existencia de un grupo de sujetos que cumplia funciones y tareas
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asignadas por el centro de poder. Ademds, existia una relativa estabilidad en
el tiempo y un fin claramente identificado, cual era el de ejecutar delitos de la
Ley de Drogas y por ende la obtencién de lucro a través de aquellos.

El 6rgano persecutor radicé el centro de poder en los acusados M.L.G.B.,
A.M.G.M.yJ.A.C.F, asignindole al primero el rol de lider maximo dentro
de la estructura criminal, mientras que el segundo y tercer acusado eran sus
lugartenientes, pero no obstante lo anterior, la centralizacién de las decisiones
estaba en manos del los tres sujetos y a partir de ellos existia una serie de otros
integrantes que formaban parte de la estructura criminal.

Una de las razones por las que la Fiscalia determina el grado de importancia
del centro de poder es, entre otras cosas, por la gran cantidad de dinero que
manejaba cada uno de ellos, siendo la de mayor importancia la de M.L.G.B,,

luego A.M.G.M. y finalmente la de J.A.C.F,, evidenciado el nivel de influen-

cia en la estructura criminal.

Similar hecho ocurre al analizar los bienes inmuebles que se incautaron,
pudiendo constatar que quien tenia la mayor cantidad era M.L.G.B., poste-
riormente A.M.G.M. y finalmente J.A.C.F.

Interesante resultaron durante el desarrollo del juicio oral, ciertos audios en
los que se pudo establecer la jerarquia dentro del centro de poder y en defi-
nitiva de la organizacién, como aquellos en que se escuchan las instrucciones
dadas por M.L.G.B., con expresiones tales como “yo soy e/ duerio”, “yo soy el

» «

” - . P . .y

que pago”, “aqui se hace lo ye yo digo y al que no le gusta se va”y la denominacién

ue le daba el resto de la organizacién como “e/jefe”, “el tio”, “el viejo chico”, “el
) M )

inteligente”, “el cerebro”, “el hombre” o como el mismo se hizo llamar “e/ patrin”,

denotando con esto su jerarquia en la estructura criminal como asimismo la

sujecién de ésta a su lider méximo.

La Fiscalia también fundamenté su acusacién en el video grabado el dia en
que M.L.G.B,, sale en libertad luego de pasar un largo periodo cumpliendo
condena, el que da cuenta que los otros participes lo van a buscar en un vehi-
culo nuevo, para posteriormente realizar una celebracién en honor a dicha
libertad, lo cual va evidenciando obviamente en quien estaba radicado el cen-
tro de poder.

Respecto del resto de la evidencia incautada, como los cuadernos donde se
llevaba la contabilidad informal de la organizacién, se pudo apreciar que los
movimientos de dineros y compras de bienes se relacionaban directa o indi-
rectamente con M.L.G.B.

Los contactos con los proveedores se manifiestan de las conversaciones que rea-
liz6 A.M.G.M. con los sujetos extranjeros donde se determinan las cantidades
y fechas de las transacciones, siendo este sujeto el que da cuenta a M.L.G.B.,
de los egresos e ingresos de la estructura criminal, constatindose ademds que
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antes de cerrar un negocio siempre debia conversarlo con M.L.G.B., lo que
demuestra que estaba un poco mis abajo en la linea de poder.

La Fiscalia sefialé6 que A.M.G.M., ademds, cumplia funciones de resguardo
de ciertos bienes de la estructura criminal para no perder la capacidad eco-
némica en pos de la actividad de trifico. Asi, arrendaba bienes en el que se
encontraron instrumentos destinados al aumento de la droga, contactaba abo-
gados para los integrantes que fueran detenidos y con quienes coordinaba las
declaraciones de éstos a fin de no involucrar al resto de la estructura criminal,
figuraba en el negocio automotriz, mantenia las armas de fuego y estaba a
cargo de la seguridad de la estructura criminal.

En cuanto a J.LA.C.F,, la Fiscalia sefial6 que su funcién dentro de la esfera de
poder de la organizacién, era tener una cuadrilla destinada a la distribucién de
droga, recibir los dineros y posteriormente entregarlos a A.M.G.M., preocu-
pindose también de mantener los bienes de la organizacién criminal.

En cuanto a los otros requisitos de la asociacién ilicita, esto es, la existencia de
un grupo de personas que cumplen funciones y tareas asignadas por el centro de
poder, con distribucién de funciones y con cierta estabilidad o funcionamiento
en el tiempo, la Fiscalia sefial6 que de los antecedentes de la investigacion se
habia podido constatar que A.E.O.G, SI.C.F, C. A.G.C,C. AM.G, J.AR],
JAPS,WR.PG,PA.CF,]JEGM,]SM.C,RAGR. yAGL.G,eran
las personas que estaban al servicio del centro de poder, cuya distribucién de
funciones emanaba de las érdenes e instrucciones de M.L.G.B..

Asi por ejemplo, se pudo determinar que A.E.O.G. era el hombre de con-
fianza de M.L.G.B. y estaba a cargo de la mantencién de las parcelas del sur
y del norte, adquiria bienes para la estructura criminal, como los vehiculos e
inmuebles utilizados en la actividad de trafico.

En cuanto a dona S.I.C.F, pareja de M.L.G.B., su funcién era bdsicamente
de coordinacién con su marido que estaba en la circel, disfrutando ademads
de los resultados que iba produciendo la estructura criminal en relacién a los
bienes y dinero.

Respecto de C.A.G.C., su labor era principalmente la de recepcionar la droga
en su domicilio para aumentarla, como también comprar vehiculos a su nom-
bre y administrar dineros recaudados producto del trifico de droga.

Por su parte, PA.C.F, era la persona que estaba vinculada a la estructura
criminal, a través basicamente de J.A.C.F. pero que también dependia direc-

tamente de M.L.G.B..

En el caso de J.LA.P.S., su funcién era ser testaferro, en orden a poner los bie-
nes de M.L.G.B. a nombre de él.
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En cuanto a W.R.P.G., aparece vinculado a la estructura criminal en funcio-
nes principalmente que dicen relacién con la automotora, toda vez que exis-
tian vehiculos registrados a nombre de €l y cuyos documentos se encontraban
también a disposicién de la automotora.

En el caso de J.LA.R.L, la fiscalia sefialé que su funcién era trascendente, toda
vez que era quien contaba con informacién relevante para evitar la detencién
de los miembros de la organizacién, siendo el encargado de averiguar la exis-
tencia de investigaciones en contra de alguno de sus miembros o simplemente
para conseguir beneficios o provecho de funcionarios puiblicos. Un ejemplo
de lo anterior es la vinculacién que tuvo con un teniente de Carabineros de
quien obtenia informacién relevante, especificamente acceso al biométrico, a
la foto de las personas, a los antecedentes penales, a los vehiculos que puedan
tener y a las causas pendientes, siendo una informacién de gran valor para la
estructura criminal.

En cuanto a C.A.M.G,, ésta llevaba la contabilidad, se aprovechaba de los
réditos que iba dando el negocio, compraba inmuebles y pagaba arriendos
y era nexo para recibir informacién y trasmitirla a los niveles de poder de la
estructura.

Respecto de los cuatro detenidos en Antofagasta, ellos no sélo cumplian la
funcién de trasladar las cargas de droga, sino que dependian de M.L.G.B.,
conocian del ocultamiento de la droga y dinero, tenian claro como operaba la
organizacién, a tal punto de tener un pacto de silencio a fin de no delatar al
resto de la estructura criminal. Se vinculaban con A.M.G.M. y con la estruc-
tura criminal poniendo sus nombres para efectos de adquirir bienes para la
organizacion.

La Fiscalia sefialé que el requisito de la permanencia en el tiempo, entendida
como la ejecucién de actos en el pasado y proyeccién hacia el futuro, debia
ser analizada fundamentalmente con los indicios que la actividad iba dejando
en el tiempo y dimensiondndola hacia el futuro. En dicho sentido, se debian
remontar los hechos al afio 2006, fecha en que comienzan a realizarse una
serie de actos que dan cuenta de una permanencia en el tiempo, como lo
fueron las compraventas de inmuebles, el arriendo de propiedades, la compra
y traspaso de automdviles para y entre los integrantes de la organizacion, las
salidas y entradas al territorio nacional, principalmente a Bolivia, los giros de
dinero que realizan los acusados entre ellos, el envio de dinero y el oculta-
miento de droga.

Finalmente respecto del requisito que dice relacion con el objetivo de ejecutar
delitos de la Ley de Drogas, la Fiscalia sefial6 que habia quedado claramente
establecido por los medios de prueba, en especial por las conversaciones tele-
fénicas sostenidas en el tiempo que el fin de la organizacién era el realizar
delitos de narcotréfico, materializado en el trasporte, guarda y transaccién de
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sustancias ilicitas, en virtud de lo cual se obtiene un lucro, que como ha dicho
la jurisprudencia, no necesariamente debe ser de orden econémico, sino que
puede tratarse también de un beneficio de distinta indole al cual puedan acce-
der los miembros de la asociacién, como lo es un mayor estatus social, acceso
a mayor cantidad de bienes, celebraciones, etc.

En concreto, la fiscalia estimé que, con las pruebas rendidas en el juicio, se
habia acreditado la existencia de una estructura criminal, con un centro de
poder, con permanencia en el tiempo, cuya finalidad era realizar traficos ilici-
tos de droga a objeto de poder lucrarse.

De esta forma, presentada y ponderada la prueba, el Tribunal dio por acredi-
tado el delito de trifico ilicito de drogas, sefalando que “..dia 16 de Abril del
ario 2008, los acusados M.L.G.B., AM.G.M., JA.C.F, WR.P.G., R.A.C.M. y
A.E.O.G., viajaron con destino a una parcela ubicada en el sector La Jaboneria
Comuna de Canela, IV Region. Desde este lugar, salieron el dia 19 de abril del ario
2008, a bordo de los vehiculos Marca Kia Gran Carnival, Placa Patente Unica xxx
y Nissan Terrano Placa Patente Unica xxx, con destino a la ciudad de Antofagasta,
lugar en el cual luego de haber cargado y ocultado droga en un lugar especialmente
acondicionado en el pick-up de la camioneta Nissan Terrano, volvieron con destino
a Santiago. Los acusados A.M.G.M. y WR.P.G. viajaban a bordo de la Camioneta
marca Nissan Terrano, en tanto gue M.L.G.B., J.A.C.F,, R.A.CM. y A.E.O.G.,
lo hacian en el vehiculo marca Kia Gran Carnival, cumpliendo funciones de seguri-
dad en el traslado de la droga y de los controles policiales que pudiesen existir en la
ruta a fin de evitar ser detectados.

El dia 21 de abril del afio 2008, en horas de la noche, en el traslado de Anto-
fagasta a Santiago, fueron controlados los dos vehiculos con sus ocupantes por
personal de la Policia de Investigaciones de Chile, en la ruta 5 Norte, cerca
de la Ciudad de Pichidangui, IV Regién, y sorprendidos transportando en el
vehiculo Nissan Terrano la cantidad de 43 paquetes contenedores de pasta
base de cocaina, con un peso bruto de 43.397,9 gramos aproximadamente,
con purezas de entre 31% a 33%, segun los peritajes realizados.

Por su parte, en horas de la noche del dia 21 de abril del ario 2008, en cumpli-
miento de una orden judicial, personal policial ingresé al domicilio de los acusados
AM.GM. y CAM.G., ubicado en Avenida Tres Poniente N°742, Comuna de
Maipi, incautando un paquete que contenia en su interior 237 gramos netos de
clorhidrato de cocaina, con una pureza de 49%, y tres paquetes conteniendo en total
34,60 gramos netos de cannabis sativa, droga que éstos guardaban en dicho inmue-
ble, sin contar con las competentes autorizaciones.

En tanto, la acusada PA.C.F, se dedicaba a la comercializacion, distribucion y
venta de la droga que los acusados traian desde el norte del pais?

2 Considerando trigésimo.
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En cuanto a la acusacién por el delito de asociacién ilicita para el narcotréifico

del articulo 16 de la Ley N°20.000, el Tribunal establecié que:

“..Desde el asio 2006 a lo menos y hasta el dia 21 de abril del ario 2008, para la
adgquisicion, comercializacion, acopio, transporte y distribucion de droga, los acusa-
dos M.L.G.B., AM.G.M., JA.C.F, A.E.O.G., WR.PG., JA.R.L, J].E.G.M.,
PA.C.E y J.8.M.C., conformaron una asociacion ilicita, con permanencia en el
tiempo, cumpliendo estos acusados distintas funciones o roles de acuerdo con su jerar-
quia, con existencia de un centro de poder del cual emanaban las directrices, con la
Jfinalidad de lucrarse con las actividades del trdfico ilicito de drogas.

Para cumplir esta finalidad, ademas, esta estructura organizada, cometia diver-
sos ilicitos que eran funcionales a este objetivo como delitos relativos a la ley
de armas y otros.

Durante el ario 2007, los lideres de esta asociacion ilicita enviaron hasta la IT
Region a J.E.G.M.y J.8.M.C., quienes acompariados de R.A.G.R. y de A.G.L.G.,
a recepcionaron y trasladaron hasta la ciudad de Santiago la cantidad aproximada
de 188 kilos de cocaina base. Para cumplir esta funcion, la organizacion les propor-
ciond vehiculos a fin de que pudieran trasladarse a buscar la droga, especificamente
los vebiculos marca Ssangyong Placa Patente Unica xxx, que mantenian inscrito
a nombre de J.A.P.S., realizdndose en forma previa al viaje una transferencia a
nombre de PA.N.R., pero quedando la utilizacion de este vehiculo a merced de la
asociacion; vehiculo marca Kia, modelo Sportage Placa Patente Unica xxx; y vehi-
culo marca Tvyota Placa Patente Unica xxx, transportdndose la droga en dos de ellos
mientras el tercero cumplia funciones de proteccion o cobertura. En virtud de una
Jiscalizacion realizada por Carabineros de Chile, en el control policial La Negra en
la II Region, el dia 02 de diciembre del ario 2007, los acusados fueron detenidos y
la droga incautada.

Con los ingresos econémicos obtenidos del trifico ilicito de drogas, los acusa-
dos, junto con la adquisicién de bienes muebles e inmuebles, realizaron accio-
nes comerciales destinadas a ocultar el origen ilicito de los mismos, utilizando
para ello a terceras personas y creando una empresa de fachada a través de lo
cual buscaron justificar o dar apariencia de legalidad, intentando de esta forma
desvincularse de la actividad del narcotrafico. Es asi como se logré incautar
mis de $260.000.000 en efectivo, gran cantidad de joyas, armas, vehiculos y
bienes inmuebles.

Quienes ejercen la direccion y conforman el centro de poder de la organizacion son los
acusados M.L.G.B., AM.G.M. y J A.C.E. Estos, a su vez, se distribuyen la ctis-
pide organizativa de la asociacion de acuerdo a la siguiente estructura jerdrquica:

El acusado M.L.G.B., es quién distribuye las funciones de los demds miembros de la
organizacion, y da los lineamientos directivos de la misma, disponiendo las adqui-
siciones de bienes muebles e inmuebles, a nombre propio y de terceros, asi como la
inversion en diversas actividades en beneficio de la organizacion como el funciona-
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miento de la automotora xxx. Junto a los otros integrantes del centro de poder, toma
las decisiones en cuanto a las cantidades de drogas y los dineros que deben invertirse
en su adquisicion.

Ademds, pone a disposicion de la asociacion bienes a objeto de cumplir sus objetivos.
Del mismo modo, oculta y dispone de los dineros generados de las actividades ilicitas
del trdfico ilicito de drogas, habiéndosele incautado en el entretecho de su domicilio
mds de $213.000.000, en efectivo.

Con la finalidad de lograr ciertos beneficios para la asociacion ilicita que lidera,
Junto a los otros integrantes se procura una red de colaboracion, para lo cual intenta
corromper a organismos piblicos, como el Poder Judicial, Gendarmeria de Chile y
Carabineros de Chile. Por esta misma via, recurre a funcionarios piiblicos para pro-
teger a la asociacion de bandas de narcotrdfico rivales que operan en su entorno.

Finalmente también participa del viaje y traslado de la droga que culmina con su
detencion el dia 21 de abril del ario 2008, cerca de la ciudad de Pichidangui, IV
Region.

El acusado A.M.G.M., formando parte del centro de poder, es quien realiza los con-
tactos con los proveedores extranjeros de los cuales adquieren las sustancias que tra-
fican, adquiere vehiculos para el desplazamiento de la droga, arrienda un inmueble
en la ciudad de Los Andes junto a su hermano J.E.G.M. y contrata asesoria juridica
para los imputados detenidos en Antofagasta.

En su domicilio oculta, junto a su pareja, dineros provenientes de las actividades de
trdfico ilicito de drogas, incautdndosele el dia de su detencion, sobre $36.000.000,
en efectivo, suma que se mantenia oculta en el entretecho de la propiedad. Respecto
a los dineros y bienes que pertenecen a la organizacion y que se generan a partir de
las actividades de narcotrdfico, este acusado es quien lleva un control de los ingresos
y) egresos.

Para la proteccion de la organizacion criminal A.M.G.M. adquiere armas de fuego
y municiones con el objeto de destinarlas, entre otras cosas, a evitar quitadas de
droga, atentados o sustraccion de bienes que poseia la asociacion.

Para agilizar la libertad de M.L.G.B., este acusado participa en la realizacion de
trdmites administrativos junto a J.A.C.E, JA.R.L y otros, intentando crear redes
de corrupcion en el poder judicial, en la policia y en Gendarmeria de Chile.

Finalmente también participa del viaje y traslado de la droga que culmina con
su detencion el dia 21 de Abril de 2008, cerca de la ciudad de Pichidangui, IV
Region.

Por su parte, el acusado J.A.C.F, formando parte del centro de poder, efectiia labo-
res operativas dentro de la organizacion, teniendo como funciones principales la de
adquirir bienes para M.L.G.B., distribuir la droga de la organizacion entre los dis-
tintos compradores, cobrar los pagos pendientes, e impartir instrucciones al resto de

150

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

los participes de menor jerarquia. Al igual que M.L.G.B. y A.M.G.M., mantiene
oculto en su domicilio grandes cantidades de dinero en efectivo, en concreto, man-
tiene oculto en el entretecho de su domicilio una suma superior a los $9.000.000,
dineros que provienen de las actividades de trafico de drogas, adquiriendo ademds
bienes a nombre propio y de terceros.

Junto a los acusados A.M.G.M., JA.R.L y otros, participa en la realizacion de tra-
mites administrativos para agilizar la libertad de M.L.G.B., pretendiendo crear
redes de corrupcion en el poder judicial, en la policia y en Gendarmeria de Chile.

Igualmente, para fines de proteccion de los integrantes e intereses de la asociacion
ilicita, mantiene en su domicilio municiones para armas de fuego, chalecos antibalas
y utensilios para el transporte de las armas.

Dentro de las funciones que también realiza, le correspondi indagar o recabar
informacion de delincuentes que atentan, amenazan o puedan atentar contra los
intereses de la asociacion criminal, recurriendo para ello a otros integrantes de la
organizacion y a terceros.

Finalmente también participa del viaje y traslado de la droga que culmina con
su detencion el dia 21 de Abril de 2008, cerca de la ciudad de Pichidangui, 1V
Region.

Por su parte, el acusado A.E.O.G., es el encargado de la mantencion y reparacion de
bienes muebles e inmuebles de la asociacion ilicita; asimismo, es el encargado, junto
a JAR.L, de dar vida y administrar el negocio de fachada instalado por la aso-
ciacion ilicita, denominado automotora “xxx’, empresa donde ademds ejerce labores
de vendedor de los automdviles que en ella se ofrecen, asi como también participa
adquiriendo vehiculos que el actuar de la organizacion requiere.

Este acusado es quien aparece como representante de MLL.G.B, en algunas actua-
ciones, como las acciones que se intentaron emprender en contra de delincuentes
que ingresaron a la parcela ubicada en la localidad de La Jaboneria, Comuna de
Canela, IV Region.

Finalmente también participa del viaje y traslado de la droga que culmina con
su detencion el dia 21 de Abril de 2008, cerca de la ciudad de Pichidangui, IV
Region.

El acusado JLA.R.L, es un intermediario en la estructura de la organizacion ilicita,
participando y facilitando la solucion de distintos problemas que se presentan en
su_funcionamiento. En este sentido, realiza distintos tramites para la asociacion,
como tareas administrativas para lograr la pronta libertad de M.L.G.B., arriendo
de un local comercial para celebrar la libertad de éste, pagado por la organizacion,
gestiona la entrega de vehiculos para el funcionario de Gendarmeria de Chile de
nombre J.C.8.8. por su colaboracion en la agilizacion de tramites administrativos
para lograr la pronta libertad de M.L.G.B., apoya logisticamente con el fin de ase-
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gurar el éxito de las actividades de la organizacion realizando reparaciones a los
automoviles encargados del transporte de la droga, como asimismo proporcionando
tarjetas telefonicas para la concrecion de las comunicaciones de los integrantes de la
asociacion. Ademds, busca obtener contactos que permitan procurar a los miembros
de la asociacion cierta impunidad, como la creacion de redes de contacto con miem-
bros de la policia a fin de obtener ciertos beneficios.

Junto a A.E.O.G., es el encargado de dar vida y administrar el negocio de fachada
instalado por la asociacion ilicita, denominado automotora “xxx’, empresa donde
ademds ejerce labores de vendedor de los automdviles que en ella se ofrecen, rin-
diendo cuenta de las actividades realizadas a M.L.G.B., quién ademds le entrega
instrucciones para su funcionamiento.

Con la finalidad de evitar la incautacion de bienes de la organizacion criminal, a
propdsito de la detencion en la Ciudad de Antofagasta durante el mes de diciembre
de 2007 de algunos de sus integrantes, este acusado inscribe a su nombre el vehi-
culo marca Ssangyong Placa Patente Unica xxx, el que se encontraba inscrito ante-
riormente a nombre del acusado J.E.G.M., inscripcion que se verifica estando este
dltimo acusado ya detenido, vehiculo que en definitiva fue incautado en el domicilio

del acusado A.M.G.M. el dia 21 de abril del ario 2008.

Para fines de proteccion de la organizacion criminal, R.1. mantiene en su domicilio
un arma de fuego.

Junto a A.E.O.G. participa en la contratacion de asesoria juridica para entablar
las acciones que se intentaron emprender en contra de sujetos que ingresaron a la
parcela ubicada en el sector de La Jaboneria de la Comuna de Canela, IV Region,
asi como en la indagacion de antecedentes que pudieran llevar a determinar la indi-
vidualizacion de estos individuos.

Por su parte, el acusado WR.P.G., cumple funciones logisticas en la organizacion,
ejerciendo, entre otras tareas, la de prestar cobertura y seguridad a la misma, asi
como labores de chofer en los viajes que se realizaban a la zona norte del pais con la
finalidad de recepcionar y trasladar la droga hasta Santiago; se encarga de la repa-
racion de vebiculos que utilizan para el transporte de la droga y de los integrantes
de la organizacion.

También se traslada y participa del viaje y transporte de la droga que culmina con
su detencion el dia 21 de Abril del ario 2008, cerca de la ciudad de Pichidangui IV
Region, viajando este acusado a bordo de la camioneta marca Nissan Terrano en
que se transportaba junto a A.M.G.M., vehiculo desde el cual se incauta, entre otras
cosas, droga, armas de fuego corta, municiones, miras ldser y cargadores de fusil, los
que tienen como finalidad, brindar proteccion a la asociacion ilicita en su traslado.

Respecto a la acusada PA.C.FE, quien en conocimiento de las actividades de nar-
cotrdfico que desarrolla esta organizacion criminal, recibe instrucciones de los jefes
de la asociacion ilicita con el fin de distribuir y vender la droga que trasladan hasta
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Santiago, dando cuenta directa del resultado de este negocio ilicito y entregando los
dineros originados de las ventas a J.A.C.F. Del mismo modo es brazo operativo de
la organizacion realizando gestiones de administracion de bienes

Con la finalidad de mantener informados a los integrantes de la organizacion cri-
minal, ésta acusada recopila informacion mediante parientes y terceras personas,
sobre la situacion procesal de terceros que realizan acciones en contra de la asocia-
cion, como asimismo facilita el contacto con fterceros con quienes la organizacion
requiere mantener comunicacion. Apoya logisticamente con el fin de asegurar el éxito
de las actividades de la organizacion proporcionando tarjetas telefonicas para la
concrecion de las comunicaciones de los integrantes de ella.

Los acusados J.E.G.M. y J.8.M.C., reciben drdenes de los lideres de la organiza-
cion criminal, con la finalidad de realizar el transporte de la droga de la asociacion
ilicita, utilizando para ello los vehiculos con los que ésta cuenta, los cuales son ocul-
tados bajo la apariencia de propiedades de terceras personas. Asi es como en el caso
de J.E.G.M., una vex que este es detenido en Antofagasta transportando droga,
transfiere a J.A.R.L, el vehiculo marca Ssangyong Placa Patente Unica xxx, con la
finalidad de evitar la incautacion de bienes de la asociacion, vebiculo que es incau-

tado finalmente el dia 21 de abril del asio 2008, en el domicilio de A.M.G.M.”.?

En relacién al delito de asociacién ilicita para el narcotréfico, el tribunal se
refiri6 a las consideraciones legales, doctrinarias y jurisprudenciales*,sefialando
que la legislacién nacional, al tipificar esta figura, no ha dado un concepto al
cual el juez pueda sujetar su decisién, razén por la cual, el contenido del con-
cepto de asociacion ilicita se ha ido configurando a través de los aportes de
la doctrina y de la jurisprudencia, creando conceptos a partir de elementos
observables en la realidad de estas agrupaciones y que por lo tanto, le han
dado cierta dindmica o movilidad a esta figura.

En dicho sentido, los sentenciadores sefialan que la figura base del delito de
asociacion ilicita es la establecida en el articulo 292 del Cédigo Penal “..cuya
historia fidedigna nos recuerda el deseo del legislador, manifestado en las actas de
la comision redactora, sesion 157, en que se dejo constancia que “la mente de este
articulo es castigar a los cuerpos formados para propender a un fin ilicito, de modo
mds o menos estable, a diferencia de las conspiraciones para cometer uno o mds deli-
tos determinados que se castigan con las penas asignadas al delito en el grado que
determinan las reglas del Libro Primero’.

“Por su parte, el profesor Grisolia los define como: “un conjunto de personas que se
organizan en torno de un objetivo comiin, que comprende la finalidad de cometer
delitos. El delito se consuma por el solo hecho de organizarse donde fluye que se trata
de un delito de mera actividad, de peligro abstracto, pluriofensivo y plurisubje-

3 Considerando trigésimo.

4 Considerando trigésimo quinto.
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tivo”. (“El delito de asociacion ilicita”. Revista chilena de derecho, vol. 31 N°1, ario
2004)’.

Contindan los sentenciadores sefialando que el articulo 16 de la Ley 20.000
dispone que, “..los que se asociaren u organizaren con el objeto de cometer alguno
de los delitos contemplados en esta ley serdn sancionados, por este solo hecho, segiin
las normas que siguen:

1.- Con presidio mayor en sus grados medio a mdximo, al que financie de cualquier
forma, ejerza el mando o direccion, o planifique el o los delitos que se propongan.

2.~ Con presidio mayor en sus grados minimo a medio, al que suministre vehi-
culos, armas, municiones, instrumentos, alojamientos, escondite, lugar de reunion
0 cualquiera otra forma de colaboracion para la consecucion de los fines de la
organizacion.

8i el autor, complice o encubridor del delito establecido en este articulo cometiere,
ademds, alguno de los delitos contemplados en esta ley, se estard a lo dispuesto en el
articulo 74 del Codigo Penal para los efectos de la aplicacion de la pena. Imponiendo
se esta manera sanciones dependiendo del grado de influencia que el sujeto activo
tenga en la organizacion.

El proyecto del Ejecutivo de la ley 20.000 contenia una definicion de ‘organizacion
delictual” como: ‘aquella sociedad criminal constituida por un grupo de dos o mds
personas, jerdrquica y disciplinariamente constituido, unidas todas por el proposito
comiin y de permanencia en el tiempo, de incurrir en una indeterminada cantidad
de delitos a fin de repartirse las utilidades o beneficios que de ellos provenga’.

Por su parte, el Tribunal agrega que la jurisprudencia ha ido aportando diver-
sas definiciones de lo que debiera entenderse por asociacién ilicita sefialando
como ejemplos los siguientes:

6° TOP de Santiago, causa Rit N°19-2007 de fecha 3 de mayo de 2007:

“Pluralidad de personas, dos o mds personas concertadas, un centro de poder, distin-
tos niveles Jerdrquicos, tareas o misiones compartimenmdas, fe’rrea discip/ina entre
sus miembros, intercambio de sus miembros, aplicacion de tecnologia e implementa-
cion logistica, apariencia de legalidad en algunas actividades o realizacion de una
actividad derechamente clandestina, una o varias finalidades y relativa indepen-
dencia entre sus miembros, estableciendo en el referido fallo..., habria operado en
el sector sur de Santiago una organizacion en la que habia una jerarquizacion de
sus integrantes, con un centro de poder identificable, que cumplian diversas tareas
compartimentadas, que se regian por una disciplina con principios claros, profesio-
nalizada, conformada con el fin de dedicarse a actividades ilicitas y obtener de esta
manera lucro. Que dicha organizacion estaba destinada a la adquisicion, comer-
cializacion, acopio, transporte y distribucion de droga al interior de determinada
poblacion, y que con el dinero proveniente del trdfico ilicito de drogas procedieron a
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la adquisicion de numerosos bienes muebles e inmuebles, procurdndose ademds una
red de proteccion integral para la consecucion de los fines ilicitos propuestos”.

Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia dictada en causa
Rol Corte N°3262-006, de fecha 24 de marzo del afio 2006:

“Confabulacion o conjura encaminada a montar una actividad delictiva, por un
sistema de crimen organizado, lo que hace punible esta conducta sélo por constituirse.
Ariadiendo que “sin embargo, para que realmente se configure el delito antes mencio-
nado es indispensable que ésta esté formada por dos o mds personas cuyas voluntades
converjan para formar un cuerpo organizado jerdrquicamente, dirigido por uno o
mds jefes, con reglas y directivas que deben acatar y hacer cumplir disciplinaria-
mente (entre ellas el sigilo), con cardcter mds o menos permanente en el tiempo y con
la finalidad de cometer uno o mds de los delitos que contempla la ley sobre drogas y
estupefacientes’.

Excma. Corte Suprema en resolucién de 15 de marzo de 2010:

“La jurisprudencia ha desarrollado los criterios o elementos necesarios para determi-
nar o llenar de contenido el tipo delictual, a saber: la existencia de estructuras jerar-
quizadas, de comunicacion y/o instrucciones, concertacion, distribucion de tareas y
una cierta estabilidad temporal (...)".

“Por otra parte, en el delito asociativo, serd necesario verificar, a través de com~
portamientos ya exteriorizados, la seriedad de la puesta en peligro de la paz y el
orden piiblico -norma principal- esto es, de la crisis de la confianza ciudadana en
la vigencia de ellos. En materia probatoria, la posesion de determinados objetos,
informacion, datos, planos, instrumentos, etc. puede resultar un indicador material
eficaz en la interpretacion del tipo. (EIl crimen organizado, del profesor Guillermo
Yacobucci, edit. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, pdg. 89)”.

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, vigente en Chile desde el 16 de febrero del 2005, fecha en la
cual se publicé en el Diario Oficial el Decreto Supremo N°342 del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, del 20 de diciembre de 2004, promulgatorio
de la referida norma que indica en el articulo 2° que se concibe como:

“Grupo delictivo organizado” entendiéndose como un grupo estructurado de tres
0 mds personas que exista durante cierto z‘iempo Y que actien concertadamente con
el propdsito de cometer uno o mds delitos graves o delitos tipificados con arreglo a
la presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econdmico u otro beneficio de orden material”.

“Por “delito grave” se entenderd la conducta que constituya un delito punible con una
privacion de libertad mdxima de al menos cuatro atios o con una pena mds gmve”.

“Por “grupo estructurado” se entenderd un grupo no formado fortuitamente para la
comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se haya asignado a

155

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°47

sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion
de miembro o exista una estructura desarrollada’.

“Por “bienes” se entendera los activos de cualquier tipo, corporales o incorpo-
rales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o ins-
trumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos
activos; Por “producto del delito” se entenderd los bienes de cualquier indole
derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comisién de un delito”.

Para el Tribunal, result6 de la esencia del tipo, enfrentarse a un nimero de
personas vinculadas entre si por un acuerdo de voluntades que tiene por objeto
la comisién de hechos ilicitos futuros con cierta permanencia, orientacién y
acuerdo material. Agrega que por su naturaleza, es un tipo penal abierto a la
valoracién por parte del intérprete a partir de la descripcién de sus compo-
nentes de hecho, es decir, se debe recurrir a la valoracién respecto del modo
de organizarse, instrumentos de los cuales se vale, tipos de conductas que se
realizan, objetivos que persiguen, continuidad en el tiempo, la seriedad de la
puesta en peligro de la paz y el orden publico.

Estiman los sentenciadores que, siendo la posesion de determinados objetos,
instrumentos o armas, junto con el manejo de informacion, indicadores mate-
riales eficaces en la interpretacién del tipo, se puede sefialar que a pesar del
cardcter abstracto de la figura, ésta debe tener una manifestacién concreta, a
través de actos positivos, necesariamente orientada a la comisién de los delitos
relacionados a la Ley N°20.000.

A partir de los antecedentes legales, jurisprudenciales y doctrinarios vy, anali-
zando ademds las caracteristicas dentro de las cuales se desarrollan normal-
mente las actividades de estas agrupaciones, el Tribunal estimé concurrentes
como criterios de base para establecer la existencia de la figura de asociacién
ilicita, los siguientes elementos:

1°) Un centro de poder que asigna tareas, se reserva la toma de decisionesy
maneja y centraliza la informacién sensible para el funcionamiento de
la organizacion;

2°) Un grupo de sujetos que cumple las funciones y tareas asignadas por el
nucleo decisor;

3°) Una relativa estabilidad en el tiempo;
4°) El fin de ejecutar delitos de la Ley de Drogas y obtencién de lucro.

Se hizo presente eso si, que elementos como, “férrea disciplina”, “estructura
Jerarquizada en términos estrictos”, “compartimentacion de tareas” o “corrupcion
de funcionarios piblicos” introducidos por la jurisprudencia y la doctrina, se
encuentran subsumidos dentro de los cuatro criterios bdsicos antes mencio-
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nados y que han sido tomados también por la jurisprudencia mds actualizada
respecto de este ilicito.

Fue asi como, analizada la prueba ofrecida, el Tribunal establecié la existencia
de los elementos antes indicados del siguiente modo®:

1°) Un centro de poder que asigna tareas, se reserva la toma de decisiones
y maneja y centraliza la informacion sensible para el funcionamiento
de la organizacion:

Se hizo presente que la Fiscalia en su acusacién indicé que quienes ejercian la
direccién y conformaban el centro de poder de la organizacién eran los acu-
sados M.L.G.B., AM.G.M.y J.A.C.F, sefialando cada una de sus funciones
que los hacfan merecedores de tal acusacién, anadiendo que el primero era
quien distribuia las funciones de los demds miembros de la organizacién y
daba los lineamientos directivos de la misma. El segundo era quien realizaba
los contactos con los proveedores extranjeros para adquirir las sustancias que
traficaban, adquiria vehiculos, arrendaba inmuebles y contrataba asesoria juri-
dica, llevaba un control de los ingresos y egresos econémicos, adquiria armas,
participando también en la creacién de redes de proteccién. Finalmente el
tercero, efectuaba labores operativas dentro de la organizacién, teniendo como
funciones principales la de adquirir bienes a nombre propio y de terceros o
derechamente para M.L.G.B., distribuia la droga entre los distintos compra-
dores, cobraba los pagos pendientes e impartia instrucciones al resto de los
participes de menor jerarquia, participando también en la creacién de redes
de proteccién. Sumado a ello, los tres miembros de este centro de poder ocul-
taban el dinero producto de la actividad de trifico de drogas.

Para acreditar estos elementos ficticos y el requisito de la existencia de un
centro de poder que asignaba tareas en la organizacién, se conté con la decla-
racién de los funcionarios policiales y con interceptaciones telefénicas que
dieron cuenta que M.L.G.B. estaba por encima de los demads, cuyas acciones
eran propias de asignacién de funciones y capacidad de mando. A ello se
suman ciertos hechos y situaciones que reflejaron la jerarquia y ascendencia
que tenia M.L.G.B. en la organizacién, como fue el dispositivo que se montd
el dia que salié en libertad después de haber cumplido una condena, a saber,
la organizacién del grupo para ir a buscarlo a la circel, en un vehiculo nuevo,
la comida en la que se gasté una suma importante de dinero y la recepcién
posterior en el balneario de Cartagena.

Por su parte, las conversaciones telefénicas entre los integrantes de esta orga-
nizacién sirvieron para complementar los dichos de los testigos, de cuyos
contenidos el Tribunal destacé como ejemplo el siguiente extracto de una
conversacién sostenida entre A.E.O.G. con un sujeto de nombre Alexis: “/a

5 Trigésimo sexto.
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verdad de las cosas es que tuve que conversar con el jefe,... estuve conversando con
el jefe y por el momento necesita plata, efectivo urgente, urgente, porque estd siper
mal, no sé, yo cumplo ordenes no mds..., esas fueron las instrucciones que me die-
ron para darle”. Anade el Tribunal que la relevancia de dicha conversacién
radicé en que se dejaba claro que A.E.O.G estaba subordinado a otro sujeto a
quien llama “jefe”, el cual correspondia a M.L.G.B. quien era la persona que
tomaba la decisién final, en este caso, de asuntos relativos a la Automotora
xxx, llamando la atencién del Tribunal el hecho que de acuerdo a la prueba
documental O. aparecia junto con J.A.R.I. en calidad de socios y fundadores
de la Sociedad “Comercial Automotriz xxx Limitada”, con nombre de fantasia
“xxx Ltda.”, de lo que se desprende que quien tenia injerencia en las decisiones

de importancia relacionadas con la sociedad, no era ninguno de los socios de
ésta, sino que una tercera persona, la cual era precisamente M.L.G.B., lo cual
se ratificard en las escuchas telefénicas posteriores.

Cabe tener presente también que en las gestiones que se efectuaron por parte
de AM.G.M,, JJA.C.F. y J.LA.RIL para agilizar los tramites de obtencién de
libertad de M.L.G.B,, ellas siempre estuvieron fuertemente controladas por el
propio M.L.G.B, quien daba érdenes directas respecto de la forma en la cual
se debia actuar, incluso el cémo se debia sobornar a funcionarios pablicos en
relacién a la obtencién de su libertad.

Ligado a lo anterior se suma la serie de celebraciones, eventos y actuacio-
nes que siguieron luego de la obtencién de su libertad, donde claramente el
homenajeado era precisamente M.L.G.B., quien era tratado como “e/ Rey”.

También se determiné la existencia de un manejo de informacién reser-
vada respecto de la cipula de la organizacién, cuyo ejemplo mds concreto
se materializé en las conversaciones entre M.L.G.B, y J.A.R.I. respecto de
cémo sacar de circulacién al “Cara de Jarro”, Alejandro Cavieres, porque era
la competencia.

De los antecedentes y anilisis de las escuchas, quedé claro que M.L.G.B. era
quién siempre daba las instrucciones, sefialando que lo dispuesto por €, debia
ser cumplido al pie de la letra, corrigiendo y disciplinando a las personas que
estaban sometidos a su control, a tal punto que él mismo sefialaba y reiteraba
que el duefio era él, que él tenia el dinero y el control de las decisiones, que él
pagaba por el trabajo, y que si alguien no cumplia sus 6rdenes simplemente
se iba, evidenciando que sobre ¢l no habia otra persona a quien se tuviese
que rendir cuentas, siendo las anotaciones consignadas en los cuadernos de
contabilidad incautados, las que dieron cuenta de los pagos a los miembros
de la organizacién y de aquellos efectuados, por ejemplo, a otras personas y
funcionarios publicos que colaboraban con la asociacién.

En cuanto a la ubicacién de A.M.G.M. dentro del centro de poder, ella fue
establecida en virtud de la gran cantidad de dinero, armas y joyas encontra-
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dos en su casa, recordando que la suma de dinero incautada correspondié
a la segunda mayor cantidad después de la encontrada en el inmueble de
M.L.G.B,, lo que dio cuenta de la importancia que tenia esta persona dentro
de la organizacién criminal, quien ademads tenia bajo su resguardo las armas
con las cuales se protegian. Se suma a lo anterior el tener a su disposicién
una gran cantidad de recursos que eran generados por la estructura siendo el
encargado de mandar o hacer los giros de dineros que se realizan a las cuatro
parejas o conyuges de los cuatro acusados en Antofagasta, para la mantencién
de las familias mientras éstos estdn detenidos.

Esta idea de poder de decisién dentro de la estructura se pudo determinar en
virtud de las anotaciones hechas por él en los cuadernos de contabilidad, las
que fueron acreditadas mediante la prueba pericial que establecié que las gra-
fias estampadas en dicha evidencia, con algunas excepciones, correspondian a
AM.G.M. En los mencionados cuadernos se consignaban los gastos vincula-
dos con la compra de bienes y délares, gastos relacionados con la mantencién
de los inmuebles, las inversiones en la Automotora, el pago o entrega de dine-
ros al resto de los miembros como también a los efectuados al funcionario de
Gendarmeria del Penal de Los Andes.

En relacién a la Automotora, se hace presente que A.M.G.M. no formaba
parte de la sociedad, pero no obstante ello, concurria constantemente a sus
oficinas ejerciendo una suerte de autoridad o supervigilancia en el negocio,
apareciendo incluso como vendedor y comprador de algunos vehiculos sin ser
tampoco empleado de ella, manteniendo informantes que le alertaban de la
posible presencia policial en el lugar.

De las escuchas se pudo determinar que A.M.G.M. era quien se comuni-
caba con el proveedor de la droga y quien en definitiva estaba encargado de
la adquisicién de la misma desde el extranjero. Lo anterior se ratifica con la
documental que da cuenta que A.M.G.M. tenia multiples salidas al extran-
jero, en especial a Bolivia en el transcurso del afio 2006.

De las conversaciones entre A.M.G.M. y el proveedor de la droga, también
se pudo desprender el hecho que por sobre el primero habia otra persona
con autoridad, toda vez que cuando el proveedor le ofrece un nuevo negocio,
A.M.G.M. da a entender que requeria de la autorizacién de otra persona.

En cuanto a J.LA.C.F, su funcién dentro del centro de poder de la estructura
era la de mantener una cuadrilla de personas encargadas de la distribucién
de la droga que la organizacién adquiria fuera del pais y efectuar los cobros y
retornos de dinero de la organizacién impartiendo instrucciones a los miem-
bros de menor jerarquia de la organizacién.

Para establecer su ubicacién dentro de la esfera de poder de la organizacién
se considerd la gran cantidad de dinero encontrada en su casa, mis de nueve
millones de pesos en efectivo, guardado y ocultado de la misma forma a como
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lo hacian los otros dos miembros de este centro de poder, es decir, en el entre-
techo de las casas. Lo anterior sumado a importantes cantidades de joyas,
armas y municiones, todo lo cual fue indicativo de una misma forma de operar
de la cipula de la organizacién, siendo la menor cantidad de dinero un indica-
tivo de que J.A.C.F. estaba jerirquicamente mds abajo en la linea de mando, lo
que se pudo establecer de las escuchas telefénicas, toda vez que de las conver-
saciones se desprende que debia dar cuenta de ciertas situaciones a M.L.G.B.
y recibia érdenes de ¢él para ejecutar actividades destinadas a la distribucién
de drogas y la recaudacién de los dineros generados en tal actividad, compro-
biandose también la existencia de personas que conforman una cuadrilla que
le ayudan en tal labor. Ademis, se pudo establecer que tuvo una participacién
activa en las gestiones para lograr la libertad de M.L.G.B., dindole cuenta
periédicamente de las acciones que se estaban haciendo, de las personas que
estaban interviniendo y de los tiempos en los cuales se terminarian de ejecutar.
Incluso, de las escuchas se pudo tomar conocimiento de la existencia de un
funcionario de Carabineros de Chile quien era su contacto “de tres estrellas”
y a quien le consultaba qué acciones tomar y que le habia servido para sal-
tarse un control policial en los momentos que A.M.G.M. manejaba un vehi-
culo acompanado de otras personas, a lo que M.L.G.B. indicé que era bueno
tenerlo y que le llevara regalitos.

Asi, el Tribunal pudo establecer la existencia de un grupo de personas coordina-
das en su obrar a partir de las directrices e instrucciones dadas por un “nicleo
de poder personalizado” en los que los acusados M.L.G.B., AM.G.M. y
J.A.C.F, eran quienes de manera permanente ejercieron las labores de vigi-
lancia y control respecto de quienes trabajan para ellos, personalmente o a
través de una insistente comunicacién telefénica con sus subalternos, estable-
ciendo a su vez distintos grados de responsabilidad y de participacién dentro
de la estructura interna del grupo, observindose un importante control de
cumplimiento de las directrices impartidas, de sujecién a la autoridad del jefe
y de cierta distribucién de funciones, logrando con ello un mejor y mis efi-
ciente comercio de la droga.

2°) Un grupo de sujetos que cumple las funciones y tareas asignadas por
el nucleo decisor:

En el caso, se pudo establecer que este grupo lo conformaban los siguientes
acusados:

A.E.O.G,; encargado de la mantencién y reparacién de bienes muebles, de dar
vida y administrar el negocio de fachada de la Automotora xxx, ejecutando las
labores que el centro de poder le ordenaba. Mantenia las parcelas del lider de
la organizacién tal como se estableci6 en las distintas anotaciones registradas
en el cuaderno de contabilidad incautado en el lugar donde vivia A.G.M..
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J.A.R.IL; encargado junto con A.E.O.G. de la administracién de la empresa
de fachada xxx, tal como se acredité con la prueba documental rendida por
el Ministerio Puablico. J.A.R.I. era quien debia rendir cuentas a M.L.G.B. de
las acciones referidas a su integridad patrimonial. Ademads era el encargado
de dar solucién a los distintos problemas que la organizacién tenia en su fun-
cionamiento, ejecutando labores para lograr la pronta libertad del lider de la
agrupacion, establecer contactos con personal de Carabineros y de Gendar-
meria de Chile para facilitar la labor de la organizacién en especial aquellas
destinadas a sacar de la competencia a Alejandro Cavieres, lo que quedé plas-
mado en las escuchas telefénicas donde se pudo determinar que tuvo partici-
pacién directa en los contactos efectuados con el funcionario de Carabineros,
destinado a ponerlo al servicio de la estructura y ademds sacar del camino a
Alejandro Cavieres, para lo cual, tal como se desprendi6 de la prueba rendida,
se habia ideado un plan destinado a proceder a su detencién por parte de este
Carabinero y proceder a “cargarlo con droga”.

Se pudo establecer también que esta persona era el encargado de dar vida a la
sociedad xxx, se encargaba ademads de la reparacién de automdviles e inscrip-
cién de estos a su nombre. De las escuchas telefonicas se pudo establecer que
estaba al tanto de los fines ilicitos de la organizacién, en cuanto a la ejecucién
de delitos y del dnimo de esta persona de pertenecer a la misma. R. fue el
encargado de efectuar la reserva del local El Novillero, en la recepcién hecha
a M.L.G.B. tras su libertad, entregando el abono respectivo y posteriormente
fue quien pagé los gastos con dinero en efectivo, lo que fue ratificado por
el administrador del referido local. En este caso en particular y en concreto
respecto al sentido de pertenencia, éste estd dado por la ejecucion de actos
de favorecimiento de la actividad, cada uno dentro de la esfera de sus com-
petencias, tendiendo a pasar inadvertidas por desarrollarse en el dmbito de lo
legalmente aceptado, se lucra de los beneficios econémicos obtenidos por la
asociacion, existiendo un conocimiento de que con su obrar mantienen vigente
la actividad ilicita del conglomerado, que trae aparejada para ellos un lucro que
persiguen y buscan mantener, en otras palabras esta clase de participe advierte
la idoneidad de su aporte en la produccién del resultado delictivo.

Por su parte, el hecho que junto a O. dieran cuenta frecuentemente de la
marcha de la empresa a M.L.G.B. y A.M.G.M. y les solicitaran dineros para
reparaciones, sin que éstos ultimos fueran los duefios, evidencié que la real pro-
piedad de la misma pertenecia a la cipula de la organizacién, todo sumado a
las conversaciones telefénicas intervenidas, en las que se aprecia como J.A.R.I.
se jactaba de ser quien manejaba todas las empresas de M.L.G.B..

W.R.P.G; fue uno de los detenidos en el peaje de Pichidangui transportando
la droga. Era empleado de la organizacién, encargado de darle seguridad a la
misma, chofer de los vehiculos en los cuales se transportaba la droga y repa-
raba los vehiculos de la organizacién.
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De los registros existentes en los cuadernos de contabilidad incautados, se
pudo constatar una serie de pagos efectuados a W.R.P.G,, alias el Gurt o
Willi y con ello el vinculo con la automotora, teniendo una camioneta y abun-
dante documentacién a su nombre de compra y venta de vehiculos. Para el
Tribunal, el acusado no sélo participé de manera esporadica en la ejecucion
de un delito de trifico de de drogas, sino que formaba parte de la organizacién
criminal, lo que se pudo desprender no sélo de las circunstancias de su deten-
cién, sino que ademads del tenor de conversaciones telefénicas, de la abundante
prueba documental acompafiada, en la que se establece que esta persona fijaba
como domicilio el que correspondia a la empresa de fachada de nombre xxx,
sumado al hecho que reconocié en su propia declaracién que €l tuvo partici-
pacién en otras actividades de la organizacién como el ocultamiento de armas,
por lo que para el Tribunal no cupo més que concluir que esta persona tenia
el conocimiento y la voluntad de ser un integrante de una asociacién ilicita, en
calidad de empleado de ésta.

P.A.C.F.; estaba en conocimiento de las actividades de trafico ilicito de drogas
de la organizacion, recibia instrucciones de los jefes de la asociacién ilicita,
dependiendo de J.A.C.E,, siendo su funcién la de distribuir y vender droga,
dando cuenta directa del resultado del negocio y entregando los dineros ori-
ginados de las ventas a J.A.C.F., ademds recopilaba informacién en cuanto a
terceros, realizaba un apoyo logistico y hacia labores intermediadoras, consi-
guiendo droga distinta a la que ingresaban al pais, sirviendo de nexo con otros
distribuidores de droga, facilitando de esa forma el fin de lucro perseguido por
la estructura.

De la prueba rendida, independiente de su participacién en el delito de trifico
de drogas, se desprende que la acusada tenia un dnimo de formar parte de una
estructura asociativa, encaminada al trafico de drogas, sujetindose a determi-
nadas instrucciones, existiendo una clara conciencia de estar contribuyendo al
éxito de un cometido colectivo y estable en el tiempo.

Las pruebas dieron cuenta del conocimiento que tenfa PA.C.F. de las acti-
vidades que estaba desarrollando la organizacién y la finalidad, entre otras,
de lograr la salida de M.L.G.B. desde la cércel, la gran cantidad de recursos
econémicos que se estaba invirtiendo en ello, con un pleno conocimiento de
las medidas de seguridad que se estaban adoptando, ayudando incluso en la
organizacién, lo que sumado a las escuchas, claramente pudo desprenderse
también su conocimiento de las actividades de narcotrafico que se estaban
ejecutando.

No obstante lo anterior, también se pudo establecer que efectivamente la
acusada, ejecuté una serie de actos que implicaron un nexo entre la droga
traida por la organizacién desde el extranjero a los distribuidores de menores,
determindndose que efectué labores de cobranza, rindiendo cuentas respecto
de lo recaudado a uno de los integrantes de la cipula y dando cuenta de las
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dificultades que tuvieron en la venta de droga, efectuando averiguaciones vin-
culadas a terceros que atentaban contra los intereses de la organizacién, todo
lo que claramente llevé al Tribunal a estimar que ella efectivamente tenia
un sentido de pertenencia a la agrupacién delictiva, obrando en el marco del
programa de la estructura jerdrquicamente organizada, con reglas y cédigos
de comportamiento a los cuales ajustarse en pro de la concrecién del objetivo
de la organizacién.

JJE.GM. y J.S.M.C,; recibian 6érdenes de los lideres de la organizacién cri-
minal, con la finalidad de realizar el transporte de la droga de la asociacién
ilicita, utilizando para ello los vehiculos con los que ésta contaba. De esta
forma, de la prueba rendida fueron apareciendo una serie de documentos que
dieron cuenta de su actuacién dentro de la organizacién desde a lo menos el
mes de febrero del afio 2007, haciendo reservas por la compra de vehiculos
y luego comprindolos directamente, detectindose conversaciones telefénicas
en las que M.L.G.B. amenazaba e increpaba a J.E.G.M., lo que demostraba
que la actuacién de estos acusados no se limitaba sélo a realizar traslados de
droga, sino que formaban parte de una estructura orgdnica orientada a come-
ter delitos de trafico de drogas, desprendiéndose la calidad de subordinados
de la cupula de poder, de quienes también dependian econémicamente mani-
testando un dnimo asociativo en el hecho de guardar silencio respecto de lo
que habia guardado en la parcela de la cuarta Regidn, afiadiendo J.S.M.C. que
habia un juramento de por medio y que la traicién del mismo significaba la
muerte.

3°) Una relativa estabilidad en el tiempo:

Para el Tribunal, éste elemento implica que la estructura delictiva o el grupo
tenga o exhiba cierta permanencia o estabilidad temporal, para distinguirla
de la mera coparticipacién, es decir, deben existir antecedentes que vayan
dando cuenta de una forma de operar grupal y jerdrquica con cierta divisién
de funciones.

Agrega que este elemento no dice relacién con la permanencia del integrante
mismo de la organizacién individualmente considerado, sino que cémo a par-
tir de su intervencion ésta proyecta en el tiempo la actividad del cuerpo colec-
tivo. Asi, atendida la naturaleza de la agrupacién, hay que ir buscando en el
tiempo los vestigios o los indicios que va dejando mientras fue operando y
también dimensionindola hacia el futuro.

Destaca el Tribunal la prueba documental consistente en la escritura publica
de contrato de compraventa, del afio 2006, suscrita por dofia S.I.C.F., quien
adquiere el inmueble de calle xxx, por la suma de $18.000.000.-, ello en rela-
cién a las escuchas telefénicas en la que se desprende que ya desde el afio 2006
M.L.G.B,, verdadero comprador del inmueble, manejaba una gran cantidad
de dinero en efectivo, incluso para pagar el valor de esa casa, en circunstancias

163

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°47

que se encontraba privado de libertad, sin posibilidad de generar recursos lici-
tos de esa magnitud.

En virtud de la prueba documental, se logré establecer la creacién de empre-
sas dos afos antes de producirse la detencién y la adquisicién de vehiculos
que eran traspasados sucesivamente entre los mismos integrantes de la orga-
nizacién, familiares de M.L.G.B. y de los lideres de la estructura criminal,
mecanismo realizado desde el afio 2005, dando cuenta de una misma forma
de operar de esta organizacién, conducta que quedé reflejada en la documen-
tacién incautada en la automotora xxx.

También da cuenta de la estabilidad en el tiempo de la organizacién la prueba
documental que establece los registros de giros de dineros entre los miembros
de la asociacion desde el ano 2007, las facturas correspondiente a la automo-
tora XX e impresién y formulario de nota de venta de compra de vehiculos a
nombre de integrantes de la organizacién.

Para el Tribunal, las pruebas aportadas demostraron que los sujetos mantu-
vieron un vinculo o unién con la asociacién criminal que se materializé en
diversos hechos o actividades por ellos desarrolladas, que le dieron vida en el
tiempo al ente ficto que tdcitamente configuraron en conjunto, del cual ellos
sienten y saben que forman parte a través de la figura central de M.L.G.B,,
secundados por A.M.G.M.y J.A.C.F.los que conformaban el centro de poder

de la organizacién.

4°) El fin de ejecutar delitos de la Ley de Drogas y obtencion de lucro:

Para el tribunal fue evidente que el obrar de todos los acusados se orienté
al cumplimiento de los fines de la organizacién, cual es la guarda, posesion,
transporte y transferencia de droga, manifestindose mds claramente en el caso
de AM.G.M.,, WR.PG, JA.CF, JE.G.M.y PA.CFE, quienes mantenian
un contacto mds cercano con la droga dado el contexto en el que se realizaba
tal actividad, quedando claro ademads la obtencién de un lucro a partir de ella,
considerando la gran cantidad de dinero en efectivo encontrado en los dife-
rentes inmueble allanados, siendo los lideres de la estructura quienes tenian
acceso a la mayor cantidad y obtenian los mayores provechos econémicos.

Por otro lado A.E.O.G.yJ.A.R.I. de acuerdo a los cuadernos de contabilidad
informal recibian constantes ingresos por sus actividades en la automotora y
en la administracién de los bienes del lider de la organizacién, mientras que
J.S.M.C., al igual de J.E.G.M. recibian constante apoyo en asesorias juridicas
como en dinero para sus familias.

De esta’forma3 analizados los elementos que (Eonﬁguran el delito de ASO-
CIACION ILICITA PARA EL NARCOTRAFICO el Tribunal sefialé que,
respecto a los acusados M.L.G.B., AM.G.M. y J.A.C.F, los hechos con-
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figuraron la figura del articulo 16 N°1 de la Ley N°20.000. Con respecto
a A EO.G,WRPG, JARI, PA.CF, JE.GM.y J.S.M.C. los hechos

acreditados se encuadraron en el N°2, de la mencionada norma legal®.

No obstante lo anterior, el Tribunal dicté sentencia absolutoria en favor de
los acusados C.A.G.C., C.AM.G,,SI.C.F,J.APS, RAGR.y AGL.G,
estimando que los elementos de cargo no habian resultado suficientes para
establecer, mas alla de toda duda razonable, su participacién en los hechos que
se tuvieron por acreditados’.

Respecto de los acusados R.A.G.R.y A.G.L.G. a quienes la Fiscalia les imputé6
el hecho de recibir érdenes de los lideres de la organizacién con la finalidad
de efectuar el transporte de la droga, el Tribunal sefialé6 que dicha imputacién
s6lo se sostuvo en la ocurrencia de un solo evento acreditado, cual fue el delito
de trifico de drogas, sin que la prueba rendida comprobara la existencia de
algtn otro elemento para estimar que eran parte de una estructura criminal.
En ese sentido, para los sentenciadores no existié en ellos el elemento subje-
tivo de sentido de pertenencia a la agrupacién delictiva.

Respecto de las acusadas S.I.C.F.,, CA.G.C.y C.AM.G,, la fiscalia les atri-
buyé como conducta constitutiva de este delito el hecho de haber ocultado
bienes generados por la organizacién, el tener un control sobre los ingresos y
gastos y recibir instrucciones de los lideres de la organizacién para la compra
de bienes muebles e inmuebles y recopilar antecedentes de terceros. En dicho
sentido, el Tribunal sefialé que con la prueba rendida no se pudo establecer el
efectivo control de la contabilidad llevada en los cuadernos incautados, toda
vez que de acuerdo a los peritajes efectuados, en estos participé A.M.G.M.
y C.ALM.G,, sin que se determinara la participacién de alguna otra persona.
Por su parte, el ocultamiento y la adquisicién de bienes es més bien constitu-
tivo de otra figura y atendido el vinculo que las unia a los lideres, las instruc-
ciones que recibian no necesariamente llevan a estimarlas como integrantes de
una organizacién con un dnimo de formar parte de una estructura asociativa
encaminada al trifico de drogas.

En cuanto a J.A.P.S., la conducta atribuida por la Fiscalia fue la de participar
de las reuniones de la organizacién, ejerciendo labores de testaferro, inscri-
biendo bienes a su nombre. Respecto de esta acusacién, el Tribunal sefialé
que la misma conducta fue descrita al atribuirle participacién en el delito
de lavado de dinero y que si bien el acusado estuvo en algunas reuniones
de la organizacién, no se le vio participando de ninguna actividad vinculada
directamente con el trifico de drogas, entendiendo que esta persona mds bien
cumplia labores bdsicas, no teniendo un dnimo asociativo, ni un fin de lucro,
ni reconociendo un centro de poder, ni cumpliendo tareas destinadas a facili-

6  Trigésimo séptimo.

7 Trigésimo noveno.
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tarle a la organizacién el cumplimiento de sus fines, no teniendo por ende un
dnimo asociativo.

Consideraciones finales

Como sabemos, la asociacién ilicita para el narcotréfico, tipificada en el arti-
culo 16 de la Ley N"20.000, alcanza en primer lugar a los participes que
hayan financiado de cualquier forma la organizacién, hayan ejercido el mando
o direccién en ella o hayan planificado el delito que se proponen cometer, y en
segundo lugar, sanciona a quienes suministren medios, bienes, instrumentos o
colaboren para la consecucién de sus fines.

No obstante lo sefialado por el tipo penal, la discusién radica en qué es lo
que se entiende por “asociacién ilicita para el narcotrafico”, y en ese sentido,
tomando en consideracién lo sefialado por el Tribunal en la sentencia en estu-
dio, el contenido de ese concepto debemos buscarlo en la doctrina y jurispru-
dencia, toda vez que son ellas las fuentes creadoras de su definicién a partir de
elementos observables y que caracterizan a estas agrupaciones.

Para la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional, un “grupo delictivo organizado” es entendido como aquel
grupo estructurado, de tres o mds personas, con existencia durante cierto
tiempo, con una actuacién concertada, con el propédsito de cometer uno o mas
delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la Convencién, con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de
orden material®.

En materia jurisprudencial, es dable destacar el fallo dictado por la Excelenti-
sima Corte Suprema a propdsito de la figura de asociacién ilicita sancionada
en su momento por el articulo 22 de la Ley 19.366, en el que ratifica lo
expuesto por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago y el Juzgado
del Crimen de la época en el sentido que el delito de asociacién ilicita para el
trafico de drogas se configuraba con la existencia de una conjuncién de volun-
tades, que se organizaba en torno a un fin comin que era el de cometer delitos
sancionados en la Ley de Drogas, dotada de una estructura interna y de cierta
permanencia y estabilidad en el tiempo, cuyos integrantes cumplian funciones
distintas, precisas y determinadas, convergentes hacia dicho fin comin y com-
partido por todos sus miembros’.

Del estudio de la doctrina y principalmente de la jurisprudencia podemos
sefialar que existen variados elementos que nos permiten establecer cuando
estamos en presencia de una asociacién ilicita para el narcotréfico, pero no

8  Naciones Unidas, Oficina contra la Droga y el Delito, Convencién de las Naciones Uni-
das Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Resolucién 55/25 de la Asamblea
General, de 15 de noviembre de 2000, articulo 2. Definiciones, letra a).

9 Excelentisima Corte Suprema, 20 de enero 2005, Rol Ingreso Corte N°4512/200.
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obstante ello, a nuestro juicio, dichos elementos pueden reducirse a sélo algu-
nos, los que en definitiva nos permiten determinar un estindar minimo para
su configuracién.

Por ello, resulta conveniente recordar algunas sentencias relevantes mencio-
nadas en ediciones anteriores de esta Revista Juridica del Ministerio Publico,
las cuales dicen relacién con la evolucién de la jurisprudencia en cuanto a los
elementos tomados en consideracién para la configuracién de este delito™.

Asi por ejemplo, en sentencia dictada en contra de la agrupacién conocida
como “Los Cara de Pelota”, el Tribunal sefialé que la Ley N“20.000 no defi-
nia lo que debia entenderse por asociacién ilicita, pero que de las disposicio-
nes legales, la doctrina y la jurisprudencia, se podian obtener los elementos
necesarios para su configuracién. Dicho esto, establecié como elementos de
la asociacién ilicita la pluralidad de personas, un centro de poder, distintos
niveles jerdrquicos, diversidad de tareas entre sus miembros, sometimiento a
una férrea disciplina, intercambio de sus miembros, aplicacién de tecnologia
e implementacién logistica, apariencia de legalidad en algunas actividades o
simplemente la realizacién de una actividad francamente clandestina, una o
varias finalidades y la relativa independencia de los miembros!!.

Por su parte, en sentencia dictada en relacién a la investigacién conocida
como “Caso Ciulla”, el Tribunal estimé que en los hechos se habia tratado de
una organizacién, en la que habia un centro de poder, una jerarquizacién de
sus integrantes, los que cumplian diversas tareas compartimentadas, regidos
por una disciplina con principios claros, profesionalizada, conformada con el
fin de dedicarse a actividades ilicitas y obtener de esta manera un lucro, agre-
gando luego que la asociacion ilicita por naturaleza implicaba la realizacién de
una serie de conductas a lo largo del tiempo, las que se van ligando en miras a
un objetivo comin como era, en ese caso, la comercializacién de droga'.

Posteriormente el mismo Tribunal, en causa diferente, sefialé que los hechos
acreditados, encuadraban en el tipo penal de asociacién ilicita, toda vez que,
un grupo de personas, bajo la direccién de uno de ellos, organizadamente,
vendian clorhidrato de cocaina, agregando que, ademds de entenderse la aso-
ciacién ilicita en su sentido natural y obvio, debia reunir otros requisitos esta-
blecidos doctrinaria y jurisprudencialmente y que dichos requisitos consistian
principalmente en que la pluralidad de personas debian estar regidas por un
centro de poder, organizadas jerdrquicamente, con distribucién de funcio-

10 Revista Juridica del Ministerio Publico N°42, Marzo 2010, “Criterios o elementos nece-
sarios para configurar el delito de asociacion ilicita para el trafico de drogas del articulo
16° de la Ley N°20.000”, Jorge Mufioz Bravo.

11 Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 3 de mayo de 2007, causa RUC
N°0500322293-6, considerando 15°.

12 Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 20 de octubre de 2008, causa RUC
N°0600765400-4, considerandos 8"y 9°.
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nes, tender a un fin ilicito y con un caricter mds o menos permanente en el
tiempo®.

Siguiendo el mismo criterio, la sentencia dictada en el caso “Carparos” sefialé
que para que realmente se configurara el delito de asociacién ilicita, era indis-
pensable la concurrencia de dos o més personas cuyas voluntades convergieran
para formar un cuerpo organizado jerirquicamente, dirigido por uno o mds
jefes, con reglas y directivas que debian acatar y hacer cumplir disciplinaria-
mente, con cardcter mds o menos permanente en el tiempo y con la finalidad de
cometer uno o mids de los delitos establecidos en la Ley de Drogas. El mismo
fallo agregé que de la prueba rendida, se pudo acreditar que desde el afio 2006
a octubre de 2007, se formé una organizacién estructurada de manera jerdr-
quica con una clara distincién entre funciones de orden, mando y direccién
y otra de cardcter ejecutiva, conformando un conjunto asociado destinado a
la realizacién de trafico de drogas desde el interior del Centro Penitenciario
Colina Dos, hacia destinos que el mando oportunamente determiné™.

Finalmente, la Excelentisima Corte Suprema, en sentencia de fecha 15 de
marzo de 2010, reconoce y establece ciertos criterios o elementos para la
configuracién del delito de asociacién ilicita para el narcotrifico, a saber, la
existencia de estructuras jerarquizadas, de comunicaciones y/o instrucciones,
concertacién, distribucién de tareas y una cierta estabilidad temporal®.

En definitiva, de las sentencias analizadas podemos concluir que el denomi-
nador comin de aquellos elementos que configuran el delito de asociacién
ilicita para el narcotréfico corresponden a:

—_

. Existencia de un centro de poder.

2. Distribucién de funciones.

3. Caricter mds o menos permanente, y
4

. Fin de cometer delitos de la Ley de Drogas.

13 Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 17 de febrero de 2009, causa RUC
N°0700616004-7, considerando 13°.

14 ‘Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 30 de junio de 2009, causa RUC N°0600578577-2,
considerando 11°.

15 Excelentisima Corte Suprema, Rol N°7712-08, 15 de marzo de 2010, considerando 3°.
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EXCLUSION DE PRUEBA. VALORACION DE LA PRUEBA POR EL TRIBUNAL ORAL.
VALIDEZ DE INTERCEPTACIONES TELEFONICAS. TRASCENDENCIA DEL VICIO

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

Aungque los miembros del Tribunal Oral no pueden excluir prueba y estin obligados
a valorarla toda, pueden hacer una ponderacion negativa de aquella que consideren
haberse obtenido de manera ilegitima.

No tiene sentido que la defensa reproche la valoracion que el tribunal hace de una
prueba, si no formuld reparo alguno sobre su pertinencia, veracidad, idoneidad o le-
gitimidad, pues el hecho que sea el Juez de Garantia el llamado a excluir las pruebas
ilicitas (entre otras), no exime al interviniente de su obligacion de protestar ante el
tribunal llamado a justipreciar dicha prueba cuando ha sido admitida.

Si bien la Policia conculcé el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones de la
convicta en lo relativo a ciertas y determinadas interceptaciones telefonicas y seria
posible aceptar que se desconoci con ello el debido proceso, esa anomalia, no tiene el
mérito suficiente como para provocar la invalidacion del dictamen ni del juicio oral
que le sirvid de soporte, toda vez que esas llamadas telefonicas en particular, carecen
de toda trascendencia en el desenlace del litigio.

Texto completo: tributarias mensuales, sin costas, por
laudo de treinta de marzo de dos mil
Santiago, veintinueve de junio de dos  ce escrito de fojas 22 a 26.
mil once.
La defensa de la enjuiciada dedujo

VISTOS: recurso de nulidad asilado sélo en la
) letra a) del articulo 373 del Cédigo

El Sexto Tribunal Oral en lo Penal ~ Procesal Penal, como se desprende

de Santiago castigé a Marina Victo-  de fojas 3 a 8 vuelta, el que se ordené
ria Guerra Bravo, por su responsabi- ~ conocer en audiencia fijada para el
lidad de autora del delito de trifico  nueve de junio en curso, incorpo-
de sustancias estupefacientes, a pur-  rdndose en los autos el acta de su

gar cinco afios y un dia de presidio  realizacion.

mayor en su grado minimo y acceso-

rias de inhabilitacién absoluta perpe- ¢ ONSIDERANDO:

tua para derechos politicos y cargos

u oficios publicos e inhabilitacion =~ PRIMERO: Que en el recurso
absoluta para profesiones titulares  que interpuso la Defensoria Penal
mientras dure la condena, ademds de  Publica, en representaciéon de la
enterar una multa de diez unidades  encartada, se esgrimié la causal del

169

FaiLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°47

articulo 373, letra a), del compendio
procedimental del ramo, delatando
como garantias afectadas, el debido
proceso reconocido en el articulo
19, N°3°, y la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, que se
contempla en el N°5° del mismo
precepto de la Constitucién Politica
de la Republica.

Aduce que entre el seis y el quince
de julio de dos mil cinco, se inter-
ceptaron las comunicaciones telef6-
nicas de la inculpada verificadas en
su teléfono celular, sin contar con
aquiescencia judicial para ello, en los
términos del articulo 222 del estatuto
adjetivo de penas, lo que reclamé en
la audiencia de preparacién de juicio
oral cuando se pidi6 la exclusién de la
prueba de cargo, de acuerdo a lo pre-
visto en esa disposicién y también en
los articulos 9° del cédigo del ramo y
24 de la Ley N°20.000. Hace notar
la defensa que la autorizacién para
la intervencién se obtuvo recién el
quince de julio de ese afo, y se sigui6
con ellas hasta agosto, pero que todo
lo obtenido antes por la policia no
fue consentido. Igualmente se queja
que se disfrazaron las interceptacio-
nes ilegales como “diversas técnicas
investigativas” para conseguir la venia
para la intervencién legitima.

En el juicio oral se reprodujeron con-
versaciones interceptadas del periodo
no habilitado, correspondiente a los
dias seis, siete y trece de julio de dos
mil cinco, que daban cuenta del uso
de correos humanos para el traslado
de droga en el interior de calzado
con doble fondo. Pone de relieve que
los policias se limitan a testificar que
lograron informacién por “aplicacién
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sistemdtica de técnicas de investiga-
cién”, que fue lo que llevé al fiscal a
solicitar la interceptacién telefénica,
pero sin revelar que, en realidad, esas
supuestas “técnicas” consistieron en
la previa interceptacién ilegal del
mismo teléfono. Asi se engafié al
Fiscal y al Juez de Garantia al entre-
gar informacién espuria para obte-
ner una interceptacién telefénica, de
suerte que, por mediar fraude proce-
sal y engafio, en un intento de validar
un vicio ya cometido, la intercepta-
cién asentida resulté ser tan ilegal
como la realizada antes, sin anuen-
cia alguna. Agrega que no procede
sanear la omisién de formas procesa-
les cuya vulneracién constituye nuli-

dad absoluta.

Resultan invilidos asimismo, los tes-
timonios de M.A., A. G.y M. S,
puesto que todos ellos han declarado
acerca de lo que escucharon de las
interceptaciones ilegales.

Alega la preparacién del recurso, por-
que solicité la exclusién de la prueba
en la audiencia de preparacién del
juicio oral, lo que fue desestimado
por el Juez de Garantia.

Precisa que la inobservancia al debido
proceso se produce porque no se han
respetado los procedimientos fijados
por la ley. Copia el articulo 9° del
Cédigo Procesal Penal, sobre auto-
rizacién judicial previa para cual-
quier actuacién del procedimiento
que restrinja o perturbe algin dere-
cho del imputado asegurado por la
Constitucién. También el articulo
222 de esa compilacién sobre inter-
ceptaciones telefénicas; y el 24 de
la Ley N°20.000, sobre retencién e

incautacién de correspondencia e
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interceptacién de comunicaciones
telefénicas. Otro tanto hace con el
precepto 225 de la recopilacion de la
materia, sobre prohibicién de utilizar
los resultados de una interceptacién
telefénica, como medio de prueba,
cuando ha tenido lugar fuera de los
supuestos descritos por la ley, sin
cumplirse los requisitos previstos en
el articulo 222.

Por lo que toca a la inviolabilidad de
toda comunicacién privada, subraya
que la Constitucién ampara el res-
peto y proteccién de la vida privada
y la inviolabilidad mencionada, las
que sélo pueden ser interceptadas en
los casos y en la forma determinada
por la ley. Termina por sostener que,
si bien fue el juez de garantia quien
admitié la prueba ilicita, “/a recepcion
de prueba ilicita por el tribunal de jui-
cio oral es, indudablemente, una infrac-
cion sustancial de derechos o garantias
cometida durante la tramitacion del
Juicio, asi como la valoracion de prueba
ilicita es una infraccion cometida en el
pronunciamiento de la sentencia’.

En el petitorio del arbitrio impetra
la nulidad de la decisi6én y del juicio
oral y se determine el estado en que
deberd quedar, que no es otro que
el de realizar la audiencia de pre-
paracién de juicio oral, donde pro-
cede excluir los atestados de M.G.,
M. S.,A.G,M. A.y M. V,, al igual
que suprimirse el protocolo de and-
lisis quimico, el acta de recepcién
reservado y el informe sobre tra-
fico del ISP; las transcripciones de
las conversaciones telefénicas y un
casette con ellas; y, finalmente un set
fotografico.

m

SEGUNDO: Que la recurrente
ofreci6 prueba de audio y documental
que le fue aceptada para ser rendida
en la audiencia de conocimiento del
recurso, pero en el momento perti-
nente, se desistié del audio ofrecido,
por estimar que era suficiente la ins-
trumental que produjo acto seguido;
y, renuncié también a rendir el audio
del juicio oral, porque considerd que
serfa suficiente con el alegato.

En lo que concierne a la prueba ins-
trumental presenté efectivamente
los documentos ofrecidos y que con-
sisten en: 1.- Acta de transcripcién
de la audiencia de preparacién de
juicio, de uno de febrero del afio en
curso, realizada ante el juez Rodrigo
Cayo; 2.- Parte denuncia N°812, de
doce de julio de dos mil cinco, de la
Policia de Investigaciones; 3.- Tes-
timonio prestado por el subcomi-
sario Mauricio Jorquera Ramirez el
doce de julio del mismo afio, ante
el Ministerio Publico; 4.- copia de
la solicitud de catorce de julio de
ese afio, por la cual la fiscal Yasna
Pastén pide al tribunal la orden de
interceptacién; 5.- copia de la orden
judicial del 11° Juzgado de Garantia
de Santiago, de quince de julio de
dos mil cinco, que aprueba el moni-
toreo de comunicaciones telefénicas
del celular que indica; y, 6.- copia de
las transcripciones telefénicas de los
dias seis, siete (dos veces) y trece de
julio de dos mil cinco.

Las probanzas aportadas no fueron
objetadas por el representante del
Ministerio Puablico.

TERCERO: Que el origen de
la transgresién a las garantias del
debido proceso y de la inviolabili-
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dad de las comunicaciones priva-
das que denuncia la compareciente,
se inserta, segun su discurso, en las
interceptaciones telefénicas ante-
riores al quince de julio de dos mil
cinco, que se hicieron sin contar con
el asentimiento que ordena el arti-
culo 222 del Cédigo Procesal, lo
que sirvié de doble fuente ilicita: por
un lado, fueron aparejadas en juicio
para comprobar el hecho punible y la
participacién de la encausada, amén
que se encubrieron como “aplicacién
sistemdtica de técnicas de inves-
tigacion”, que fue el rétulo en que
se escudé el funcionario policial
que hizo la denuncia al Ministerio
Publico y que luego se utilizé en el
tribunal para pedir la interceptacion,
expresiéon que nada dice en realidad.

CUARTO: Que sobre lo preliminar,
en el raciocinio sexto del veredicto
en revisién (pdgina 5 de la resolu-
cién), como “otros medios de prueba”
se hace la sintesis de la transcripcién
de las interceptaciones telefénicas,
que sélo se enumeran desde la pri-
mera hasta la decimocuarta, pero sin
distinguir la fecha de cada una, con
excepcién de la inicial que se dice
corresponde al seis de julio de dos
mil cinco, y donde se escucha la voz
de Marina Guerra y una tal Doris
que se conciertan para un even-
tual traspaso de droga en el norte
del pais. Hasta la conversacién que
se sindica como cuarta, las mujeres
se refleren a un tal David, que serd
quien intervenga en la entrega y que
aquél habria sido detenido en Iqui-
que. Sélo desde la quinta conversa-
cién comienzan a hablar de una tal
Maria Eugenia, persona que, en defi-
nitiva, fue al norte y realizé la ope-
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racién de droga y fue detenida junto
a la procesada en estos antecedentes
y que —segun refirié la abogada del
Ministerio Puablico— fue reprimida
por ese hecho, en fecha pasada.

Luego de la prueba suministrada por
la defensa y que incumbe a algunas
de las transcripciones telefénicas
y que serian las mismas produci-
das en el juicio oral, se advierte que
sblo se adjuntan las signadas con los
numeros 1 a 4, atinentes a llamadas
intervenidas los dias seis, siete, siete
y trece de julio de dos mil cinco, esto
es, aquellas con que se construye la
impugnacién. Sin embargo, el hecho
que se tuvo por establecido y por el
que resulté sancionada la Guerra
Bravo, no se refiere a la intervencién
del tal David en el suceso, sino que
a otro hecho, en que la mujer que
transport6 la droga fue Maria Euge-
nia, con la cual se detuvo a Marina
Guerra. Es asi que las interceptacio-
nes telefénicas de los dias seis, siete
y trece de julio de dos mil cinco, no
tuvieron mérito alguno en la litis
para condenar a la enjuiciada, como
tampoco para fijar el hecho que se
tipificé de trdfico de sustancias estu-
pefacientes, dado que la informacién
lograda de esas escuchas no tiene
nada que ver con ese presupuesto
fictico, sino que con otro diverso
que no se materializ6, porque la
hechora y su proveedora “Doris” se
desistieron de emplear a un sujeto de
nombre David como correo humano,
aparentemente porque supusieron
que habia sido descubierto como
sospechoso.

En estas condiciones, no es efec-
tivo el reclamo inaugural de la opo-

FaiLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

nente, desde que las escuchas ilicitas
no fueron utilizadas para demostrar
el hecho punible, como tampoco la
intervencién de la incriminada en
aquél, por cuanto se refieren a cir-
cunstancias diferentes de las que se
dieron por probadas, lo que pone en
evidencia que, de existir la ilegalidad,
ella ha carecido de toda trascenden-
cia en lo resuelto.

QUINTO: Que similar contraven-
cién se replica por otro motivo, a
saber, que la informacién conseguida
en la interceptacién ilegal, se encu-
brié como “aplicacién sistemitica
de técnicas de investigacion’, que
fue la denominacién relatada por el
funcionario policial que devel6 los
hechos al Ministerio Publico y que
con posterioridad se presenté ante el
tribunal para pedir la interceptacién.

SEXTO: Que como se lee del parte
denuncia N°812, incorporado por la
defensa y no objetado por la repre-
sentante del Ministerio Publico, la
Policia de Investigaciones revel6 la
posible comisién de una infraccién
a la ley N°20.000, “..en virtud al
andlisis sistemdtico de informacion y
perfiles utilizados en la comision de ili-
citos contemplados en la Ley N"20.000,
recopilados por medio de las continuas
investigaciones antinarcoticos que ha
desarrollado esta Brigada Especiali-
zada, se desprende la presuncion en la
comision de un nuevo delito...” que des-
cribe, en torno a que Marina Guerra
Bravo estaria usando correos huma-
nos para traer droga en el cuerpo,
ropa o equipaje desde el norte en
buses interprovinciales o en lineas
aéreas.
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Entonces, cuando el funcionario
policial, subcomisario Mauricio Jor-
quera Ramirez, comparece ante la
fiscal Yasna Pasten, le expone tener
conocimiento de la comisién de este
delito y que Marina Guerra habria
viajado hasta Arica, a través de “/a
recopilacion de antecedentes obtenidos
de informacion residual de otras inves-
tigaciones y de la aplicacion sistemd-
tica de técnicas de investigacion”. No
queda tan claro a qué apunta con los
ultimos vocablos, qué comprende la
aplicacién sistemdtica de técnicas
de investigacién, pero si la seccién
primigenia, donde afirma disponer
de informacién residual de otras
investigaciones. Esta ultima fraccién
fue avalada por los dichos del detec-
tive A. S. G. V., quien depuso —tal
como se lee al empezar la pigina 4
del veredicto— que si bien el proce-
dimiento partié en base a la escucha
telefénica, “.../a investigacion comenzd
por una denuncia realizada en una
causa aparte’.

De todo lo expresado se colige que,
es cierto que la Policia de Investi-
gaciones realizé una interceptacién
telefénica al margen de la ley, violen-
tando de manera expresa el articulo
222 del Cédigo Procesal Penal que
faculta dicha intervencién, sélo con
beneplicito del juez, en los supuestos
que se verifiquen las coyunturas que
esa misma norma sefiala. El resul-
tado de esa ilegitima actuacién, no
podia ser presentado como medio
de prueba en el procedimiento, tal
como lo prescribe el articulo 225 del
ordenamiento del ramo.

En esta forma, la Policia de Inves-
tigaciones conculcé el derecho a la
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inviolabilidad de las comunicacio-
nes de la convicta y, en lo relativo a
las interceptaciones de los dias seis,
siete y trece de julio de dos mil cinco,
fueron consignadas en el fallo, seria
posible aceptar que se desconoce
con ello el debido proceso, pero, esa
anomalia, como ya se anot6, no tiene
el mérito suficiente como para pro-
vocar la invalidacién del dictamen
ni del juicio oral que le sirvié de
soporte, toda vez que esas llamadas
telefénicas en particular, carecen de
toda trascendencia en el desenlace

del litigio.

Algo distinto acontece con esas mis-
mas llamadas telefénicas, en cuanto
pudieron ser empleadas para obtener
el pase de interceptacién posterior,
que fue lo acaecido segtn la defensa,
que discurrié que toda esa fraseolo-
gia compleja de la policia acerca de
la aplicacién sistemdtica de técni-
cas de investigacién, no habia sido
mds que la fabricacién de un ante-
cedente para mds tarde requerir la
interceptacién y legitimar su actuar.
De ser asi, efectivamente se habria
incurrido en un fraude procesal al
articulo 225 del Cédigo Procesal
Penal. Empero no hay prueba sobre
ese hecho, mds alld de la dificultad
de interpretar qué se ha querido sig-
nificar con “la aplicacién sistematica
de técnicas de investigacién” o qué es
lo que ellas comprenden. El asunto
lo zanja el funcionario Mauricio Jor-
quera Ramirez, en prueba aportada
por la misma defensa, cuando ase-
vera que tenian antecedentes resi-
duales de otras investigaciones, que
es lo mismo que dijo el oficial Andy
Guevara Vergara (se lee de la senten-
cia) en el sentido que la investigacién
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comenzé “por una denuncia realizada
en una causa aparte’.

En este escenario, es dable la con-
currencia de dos inde-
pendientes para la apertura de
la investigacién: uno legitimo, la
denuncia originada en una causa
diversa y otro ilegitimo, que pudo ser
la interceptacién no autorizada. O
bien, recibida la denuncia de la causa
aparte, los policias realizaron una
intervencién telefénica no permitida
y luego, advirtieron su yerro (estaban
en los prolegémenos de la reforma)
y pidieron la licencia, lo que no
modifica la ilegitimidad de su pri-
mitivo actuar, pero tampoco deviene
en ilegitimas todas las actuaciones
del procedimiento como pretende
la defensa, desde que si hubo un
inicio genuino en el procedimiento
policial, una denuncia realizada en
un procedimiento distinto y con su
mérito, igual se habria recibido el
consentimiento para la intercepta-
cién telefénica de las llamadas que si
tenfan valor para el establecimiento
del hecho y de la participacién de la
encartada y que son posteriores al
quince de julio de dos mil cinco, es
decir, después de la fecha de su otor-
gamiento por el Juez de Garantia.

motivos

SEPTIMO: Que es menester acla-
rar que la defensa protesté en su
recurso porque “/a recepcion de prueba
ilicita por el tribunal de juicio oral es,
indudablemente, una infraccion sus-
tancial de derechos o garantias cometida
durante la tramitacion del juicio, asi
como la valoracion de prueba ilicita es
una infraccion cometida en el pronun-
ciamiento de la sentencia”, cuestidén
que no puede pasar desapercibida
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desde que esa parte no promovié en
el juicio oral lo que ahora censura.
En efecto, en el basamento cuarto
del pronunciamiento dice expresa-
mente, a proposito del alegato de
clausura de la defensa: “Refiere que
la interceptacién telefonica no con-
taba con autorizacion judicial, lo que
se discutird en otra sede.”

No es pertinente la peticién de reci-
bir la prueba, porque el tribunal de
juicio oral carece de facultades para
excluir prueba y estd obligado a valo-
rarla toda. Pero, no tiene sentido que
la defensa reproche la valoracién que
el tribunal hace de una prueba, si
no formulé reparo alguno sobre su
pertinencia, veracidad, idoneidad o
legitimidad, pues el hecho que sea el
Juez de Garantia el llamado a excluir
las pruebas ilicitas (entre otras), no
exime al interviniente de su obli-
gacién de protestar ante el tribunal
llamado a justipreciar dicha prueba
cuando ha sido admitida, pese a
todo, por el juez competente, dado
que si bien los miembros del Tribu-
nal Oral no pueden excluir prueba y
estin obligados a valorarla toda, pue-
den hacer una ponderacién negativa
de aquella que consideren haberse
obtenido de manera ilegitima.

En el caso concreto, la defensa supri-
mié totalmente al tribunal oral de
sus pretensiones, lo que no ha sido
querido por el legislador, puesto que
naturalmente es al tribunal oral al
que debe someterse la teoria del caso
de la defensa, con todas las circuns-
tancias que ello conlleva, sin omitir
alegatos que se saquen a colacién
s6lo después del juicio oral, cuando
los resultados no son quizds, los que
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se esperaban, como “una carta bajo
la manga”, una supuesta infraccién
que no fue planteada oportunamente
cuando se produce, cuando se acepta,
cuando se valora.

Se encuentra este tribunal ante un
proceso donde en la audiencia de
preparacién se alegé por una inter-
ceptacion telefénica, pero donde en
el juicio oral, la defensa no dijo una
sola palabra sobre esto, excluyéndolo
de modo expreso de la discusion,
sefialando que lo dejaria para una
etapa posterior —como si los argu-
mentos de discusion fueran disponi-
bles en cuanto al momento en que se
hacen valer- y donde la agente prefi-
rié confesar y reconocer con lujo de
detalles todo su actuar, al punto que
la defensa solicité que se le conce-
diera la minorante de la colaboracién
sustancial, no s6lo porque admitié su
delito, sino porque suministré datos,
aport6 identidades y otros elementos
que la policia desconocia. El tribu-
nal aceptd esa circunstancia y por su
procedencia le aplicé el minimo de la
penay le rebajé la multa; y s6lo ahora,
en el recurso de nulidad, se renueva
la discusién sobre la interceptacion,
de modo que cuando con anterio-
ridad se ha dicho que la presunta
irregularidad carecia de trascenden-
cia, porque las escuchas telefénicas
de los dias seis, siete y trece de julio
de dos mil cinco no fueron usadas
por los jueces en su apreciacién, por
haber establecido un hecho diferente,
era posible afiadir ain, que ninguna
de las interceptaciones, ilegitimas
y legitimas tenia relevancia alguna
ya que el suceso se probé por otros
datos y en lo que atafie a la participa-
cién, la procesada opté por confesar
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su delito y pedir el reconocimiento
de su colaboracién.

OCTAVO: Que como se ha eviden-
ciado, no se verifican las deficiencias
que hacen procedente la invalidacién
requerida por la defensa, lo que con-
duce a desechar su pretension.

Y visto, ademis, lo prevenido en los
articulos 373, 377 y 384 del Cédigo
Procesal Penal, SE RECHAZA el
recurso de nulidad instaurado en lo
principal de fojas 3 a 8 vuelta, por la
defensa de la imputada Marina Vic-
toria Guerra Bravo, contra la senten-
cia de treinta de marzo de dos mil
once, cuya copia corre de fojas 22
a 26 de este legajo y contra el jui-
cio oral que le sirvié de antecedente
en los autos Rit O-103-2011 y Ruc
0500287549-9, los que, por consi-

guiente, no son nulos.
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Devuélvase la prueba rendida en esta
instancia.

Registrese y devuélvase con su

agregado.

Redaccién  del  Ministro  Sr.

Rodriguez.
Rol N°3016-11

Pronunciado por la Segunda Sala de
la Excma. Corte Suprema integrada
por los Ministros Sres. Nibaldo
Segura P, Jaime Rodriguez E., Rubén
Ballesteros C., Hugo Dolmestch U.y
Carlos Kinsemiiller L. No firma los
Ministros Sres. Segura y Rodriguez,
no obstante haber estado en la vista
de la causa y acuerdo del fallo, por
estar con licencia médica y en comi-
sién de servicios, respectivamente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.
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Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

APORTES CRIMINOLOGICOS AL ESCLARECIMIENTO DE DELITOS COMETIDOS
POR DELINCUENTES SEXUALES EN SERIE

Karen Guzmdn Valenzuela®

Introduccion

Los delitos sexuales en Chile representan aproximadamente un 1,4% del total
de denuncias que ingresan al sistema?. De dicho porcentaje, durante el afio
2010, un 37,4% correspondié a denuncias ingresadas con un imputado des-
conocido. Ahora bien, un 29,7% de los delitos denunciados cuyas causas se
terminaron fueron cometidos por imputados desconocidos, de ellos el 79,1%
se archivaron provisionalmente por no contar con mayores antecedentes para
seguir investigando.

En los delitos sexuales, las denuncias por el delito de violacién del Art. 361
N1 del C.P?, corresponden a un 13,4% de los ingresos al sistema por delitos

sexuales. El porcentaje de imputados desconocidos en esta tipologia delictual
alcanza al 36,7 %.

Dentro de la delincuencia sexual, el fenémeno de la delincuencia sexual en
serie entendida como aquélla en la que un sujeto agrede sexualmente a tres o
mis victimas en diversas épocas y lugares* es marginal, aunque suele tratarse
de casos con multiples victimas, de gran connotacién social y con importantes
desafios investigativos para lograr identificar al hechor.

La comisién de estos delitos sexuales seriales suele generar denuncias que,
en muchas ocasiones, son archivadas por no existir un imputado conocido a
quien formular cargos hasta que, en algiin momento, se observa por el inves-
tigador patrones comunes de lugar y época en los que se cometen los delitos
y/0 un similar modus operandi lo que permite conjugar las diferentes pistas y
dar con el autor.

1  Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional,
Ministerio Puablico.

2 En Chile, de acuerdo con los Boletines Estadisticos del Ministerio Publico, el nimero
de denuncias por delitos sexuales que ingresé al sistema en el transcurso del afio 2010
fue de 17.766, lo que corresponde al 1,38% del total de delitos denunciados. Este por-
centaje se ha mantenido en el tiempo ya que en el afio 2007 fue de un 1,4%; en el afio
2008, de un 1,5% y, en el afio 2009, alcanzé el 1,4%.

3 Es decir, el acceso carnal obtenido mediante fuerza o intimidacién.
“Yet Another Mathematical Approach to Geographic Profiling” (2010). Recuperado en

http://www.math.washington.edu/~morrow/mem/7502.pdf el 23 de noviembre de 2010,
p.5.
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La Criminologia ha desarrollado algunas teorias que intentan describir y
explicar estos patrones comunes de tiempo y espacio en esta clase de delitos,
entregando, de este modo, herramientas que ayudan al esclarecimiento de los
mismos. En este articulo abordaremos dos de dichas teorias: la teoria de las
actividades rutinarias y la teoria del patrén delictivo y analizaremos si sus
postulados se cumplieron en dos casos de delincuencia sexual en serie reciente
en nuestro pais: el violador de Refiaca (Vifia del Mar) y el violador de Villa
Alemana.

Teorias criminologicas aplicadas al esclarecimiento de delitos en serie:
teoria de las actividades rutinarias y teoria del patron delictivo

Si bien durante mucho tiempo la Criminologia se centré en el delincuente y
en sus motivaciones para delinquir, la Criminologia Ambiental o las llamadas
teorias de la oportunidad delictiva se han focalizado en el delito y especifica-
mente, en la oportunidad para cometerlo (Cullen y Agnew, 2011).

Aunque hay varios enfoques dentro de la Criminologia Ambiental, todos ellos
comparten dos aspectos fundamentales: la explicaciéon de los eventos delicti-
vos y la exploracién del rol de la oportunidad como causa del crimen (Cullen

y Agnew, 2011).

Para efectos de este articulo, desarrollaremos dos de los varios enfoques de
la oportunidad delictiva: la teoria de las actividades rutinarias y la teoria del
patrén delictivo.

La teoria de las actividades rutinarias

Felson y Cohen (1979) plantean que la convergencia en el tiempo y en el
espacio de objetivos apropiados y la ausencia de un vigilante puede explicar el
incremento de las tasas de crimen, sin que exista un aumento o cambio en las
condiciones estructurales que motivan a los individuos a delinquir.

Estos autores afirman que desde los afos sesenta en Estados Unidos, se pro-
duce un importante cambio en las actividades rutinarias de las personas, con
la incorporacién de las mujeres al trabajo, el aumento de individuos que reco-
rren grandes distancias para trabajar, estudiar o vacacionar y, por otro lado, el
incremento de la produccién de bienes valiosos y ficilmente transportables
(Cohen y Felson, 1979; Felson y Clarke, 1998). La situacién antes descrita
tiene como consecuencia que los norteamericanos se encuentren menos en su
hogar y realicen mis actividades, lo que provoca que los individuos entren en
contacto diariamente con muchos lugares y personas desconocidas, aumen-
tando la probabilidad del delito y de victimizacién.

Felson y Cohen (1979) definen las actividades rutinarias como todas las acti-
vidades recurrentes que proveen de las necesidades bdsicas a los individuos,
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sean de origen biolégico o cultural e incluyen: el trabajo como una forma
de proveerse de comida, casa y de otras necesidades bdsicas y, también las
actividades de ocio, estudio o cuidado de los hijos. Las actividades rutinarias
pueden ocurrir en el hogar, en el trabajo fuera del hogar y en otras actividades

fuera del hogar.

Estos autores (1979) sostienen que hay una estrecha relacién entre las activi-
dades rutinarias no delictivas y las actividades y rutinas propias de los delin-
cuentes, pues la estructura de las actividades rutinarias legales determina la
organizacién del delito en cada sociedad asi como los lugares donde se pro-
duce con mayor frecuencia. De esta forma, los cambios en las actividades coti-
dianas de las personas, propios de la vida moderna, incrementan las tasas de
criminalidad al facilitar a los delincuentes medios mds efectivos para delinquir
y al generar nuevos objetivos y nuevas victimas.

Para Felson y Cohen (1979), el aumento de la criminalidad se explica por-
que convergen en el espacio y en el tiempo tres elementos interdependientes:
delincuentes motivados, objetos o victimas apropiados y ausencia de eficaces
protectores. La presencia de estos tres componentes genera la delincuencia.

En cuanto a la existencia de delincuentes motivados para el delito, éstos deben
haber aprendido las habilidades para delinquir. La presencia de objetivos o
victimas apropiados se refiere a aquéllos con un alto valor econémico o simbé-
lico, visibles, descuidados o descontrolados y, la ausencia de eficaces protectores
dice relacién con la falta de protectores como la policia pero, principalmente,
con cualquier ciudadano capaz de protegerse a si mismo, a otros o a las pro-

piedades (Cohen y Felson, 1979; Felson y Clarke, 1998).

En cuanto a los objetos apropiados, cuatro elementos influyen sobre el riesgo
de un ataque delictivo sobre ellos (Felson y Clarke, 1998; Cohen y Felson,
1979): valor, inercia, visibilidad y acceso. Se trata de cuatro aspectos que tiene
en cuenta el delincuente al momento de delinquir. Estos estin interesados en
objetos a los que les atribuyen valor. La inercia se refiere al peso del articulo.
La visibilidad dice relacién con la exposicién de los objetos o victimas a los
delincuentes y, el acceso ataiie al disefio de las calles, a la ubicacién de los bie-
nes cerca de la puerta o a otros rasgos de la vida cotidiana que facilitan a los

delincuentes hacerse con los objetivos (Felson y Clarke, 1998, p. 198).

En consecuencia, basta con que uno de los elementos indicados esté ausente
para prevenir la comisién de un delito o, por el contrario, la convergencia de
estos tres componentes aumenta las tasas de criminalidad. Por lo tanto, para
prevenir la delincuencia, Cohen y Felson sostienen que hay que trabajar en la
generacion de eficaces protectores, pues se trata del factor mds facil de contro-

lar (Cohen y Felson, 1979; Felson y Clarke, 1998).
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Teoria del patron delictivo

En 1993, Brantingham y Brantingham plantearon que durante el curso de
las actividades rutinarias que desarrollan como cualquier persona, los delin-
cuentes viajan entre “nodos” como el hogar, la escuela, el trabajo, los centros
comerciales y los lugares de ocio y entretenimiento. Mientras realizan estos
viajes, ellos desarrollan un mapa cognitivo o imagen de su entorno y es este
mapa el que entrega a los delincuentes un conocimiento de su entorno y del
lugar en el que encuentran los potenciales objetivos de sus actos criminales

(Cullen y Agnew, 2011).

De este modo, en esta teoria se desarrollan tres conceptos principales: nodos,
rutas y limites (Felson y Clarke, 1998, p. 199 y p. 200). Los nodos se refieren a
desde dénde y hacia dénde se trasladan las personas. No sélo se generan deli-
tos en estos lugares, sino también cerca de ellos (Cullen y Agnew, 2011). El
término “nodo” expresa un sentido de movimiento, aportando un significado
adicional sobre la oportunidad delictiva. Cada delincuente busca los objetivos
del delito alrededor de los nodos de actividad personal (tales como el hogar, la
escuela o las zonas de ocio) y las rutas entre ellos. Del mismo modo, las rutas
seguidas en sus actividades cotidianas por las personas estin estrechamente
relacionadas con los lugares donde son victimas del delito.

Los limites se refieren a los confines de las dreas donde las personas habitan,
trabajan, compran o buscan entretenimiento. Asi, algunos delitos se produ-
cen mds comunmente en los limites, pues alli coinciden personas de distintos
barrios que no se conocen. La distincién entre “propios” y “extrafios” subraya
la importancia de los limites, dado que los propios normalmente cometen
delitos mds cerca de su vecindario, mientras que los extrafios consideran mds
seguro delinquir en los limites para luego retirarse a sus dreas (Felson y Clarke,

1998).

Asi, las rutinas para cometer un crimen pueden darse de dos maneras: Pri-
mero, mientras los delincuentes viajan se presentan oportunidades para delin-
quir. Segundo, cuando buscan activamente un objetivo para cometer un delito,
intentan reducir el esfuerzo y el riesgo de detencién. Dentro de su dmbito
conocido, no tienen que recorrer grandes distancias para saber dénde encon-
trar un objetivo. Ellos son capaces de saber dénde estin los controles policia-
les, las casas que no se encuentran vigiladas y cémo escapar de la escena del
crimen rdpidamente y con pocos obsticulos (Cullen y Agnew, 2011).

Brantingham y Brantingham agregan (1991): “Los delincuentes, al igual que
los demas habitantes de la ciudad, estin familiarizados solamente con unas
cuantas zonas del espacio urbano. Conocen la zona cercana a su propia casa,
el camino hacia el colegio o el trabajo, y el camino hacia zonas de ocio y com-
pras, normalmente en el centro de la ciudad. En dichas zonas, recorridas con
frecuencia a pie, en moto, coche o transporte puiblico, observan oportunidades
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de cometer (delitos)... En este 4mbito conocido, también les son familiares las
rutas por donde escapar y esconderse después de cometer el delito... En las
zonas con altos indices de delitos,..., coinciden las oportunidades de delinquir
con el camino frecuentemente recorrido por delincuentes potenciales” (Bran-

tingham y Brantingham, 1991, en Stangeland y Garrido, 2004, pp. 28 y 29).

Aplicacion de las teorias o enfoques criminologicos descritos a la
identificacion de delincuentes sexuales en serie

Tal como se describe en el apartado anterior, todas las personas tendrian un
mapa mental sobre la zona conocida de una regién o ciudad que les permitiria
dirigir su forma de ir al trabajo, de compras, o para realizar actividades de ocio
y que incluiria también aquellas zonas en las que se sienten seguros y, aquéllas
en las que se sienten més incémodos.

Dentro de este mapa mental, se encontraria el dmbito de actividades que es el
area en el que cada individuo se mueve diariamente entre el hogar, el trabajo y
la zona de ocio. En esta zona, suele encontrarse el punto de anclaje que para la
mayoria de las personas es su vivienda, pero las actividades rutinarias también
pueden desarrollarse alrededor del lugar de trabajo, de la casa de un amigo, de
un bar o de otro punto fijo en su existencia.

En el caso de los delincuentes en serie, la primera actuacién del agresor suele
encontrarse dentro de su dmbito de actividades®. La ubicacién de los sucesos y
la distancia entre ellos muestran su 4mbito de actividades y su mapa mental.

Muy cerca del punto de anclaje suele encontrarse una “zona de seguridad o
zona neutra’, donde no hay incidencias por ser un drea demasiado cercana a
la vivienda o al trabajo del agresor para que se atreva a actuar, por miedo a ser
descubierto o reconocido (Rossmo, 1995)°.

Rossmo (1995) postula el principio del decaimiento con la distancia que senala
que a medida que el delincuente aumenta la distancia de su lugar de residen-
cia para cometer los crimenes, la frecuencia de esos crimenes disminuye. Este
principio se relaciona con la preferencia del delincuente por cometer delitos
en la cercania de su domicilio y por la mayor probabilidad de escoger objetivos
que supongan una menor modificacién ambiental.

Algunos delincuentes son muy estables geogrificamente y actdan siempre en
una misma zona y si siguen sin ser detenidos, aumentan su confianza y con el

5 El lugar donde agresor y victima entran en contacto es el que mds se relaciona con el
domicilio del agresor, de acuerdo a lo sostenido por Canter y Godwin (2005).

6  Hay algunas disputas en relacién a si esta regién existe. Ver: B. Snook, D. Canter, and C.
Bennell. “Predicting the home location of serial offenders: A Preliminary comparison of

the accuracy of human judges with a geographic profiling system”. Behavioral Sciences
and the Law, 2002. En el mismo sentido, Godwin, 2006, pp. 74 y 75.
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tiempo, amplian su zona de actuacién. En estos casos, las primeras actuaciones
son las que indican su base. Otros delincuentes muestran mds movimiento y
viajan de un lugar a otro (Rossmo, 1995).

El mapa mental depende del tipo de caza o ataque preferido por el autor.
Rossmo (citado por Stangeland y Garrido, 2004) sefiala cuatro tipos de estra-
tegias de delincuentes en serie, aunque es importante indicar que un criminal
puede empezar siendo de una categoria y posteriormente pasar a otra:

- Cazador, que busca a su victima en los alrededores de donde vive;
- Cazador furtivo, que actiia en un drea especifica, diferente de donde vive;

- Pescador, que actia donde realiza otra actividad, laboral o de ocio, siempre
atento a las oportunidades que puedan surgir para delinquir, y

- Trampero, que crea una situacién para atraer a su victima a la base de
operaciones.

David Canter también sostiene que los lugares del crimen estdn relacionados
con el domicilio del criminal o con algin lugar importante para éste, que
puede ser considerado como su base de operaciones. Canter encontré que
entre el 50% y 75% de los violadores de su estudio vivian en un drea que podia
ser definida por un circulo cuyo didmetro unia los dos lugares mas alejados
donde habia atacado, a lo que denominé la hipétesis del circulo (Canter, 2005,
citado por Jiménez, 2009).

En estos casos, el criminal parte desde su hogar, constituyendo este punto
el centro desde el que se desplaza de forma radial hasta los lugares donde
cometerd sus crimenes y una vez cometidos, vuelve a la seguridad de su hogar.
A este tipo de agresores, Canter los denominé “merodeadores”. Al resto de
agresores que no vivia dentro del circulo los denominé commuter o viajeros,
agresores que viajan desde su domicilio hasta un drea donde cometerdn sus

delitos (Canter, 2005, citado por Jiménez, 2009).

Para Godwin (2006, p. 31), la zona de prediccién habitual tiene forma de
cua, es decir, es similar a un trozo de tarta’. Este autor plantea que existe un
80% de probabilidades de que el criminal viva o trabaje dentro de la cufa, y un
50% de probabilidades de que viva o trabaje en la zona estrecha de la cuna.

Es importante considerar que en la aplicacién de estos principios la cifra
negra en los delitos en serie puede alterar la informacién con que se cuenta
para generar un perfil geogrifico que ayude a identificar al agresor; aspecto
que no es menor, puesto que en delitos sexuales se sefiala que es probable que
mas de la mitad de los hechos, especialmente las tentativas, no se denuncien.

7  Las zonas de prediccién a que se refieren los autores, ya sea en forma radial o en forma
de cufia, son calculadas por programas computacionales a partir de los lugares en los que
se produce la violacién o, que se encuentra el caddver de una victima.
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Aplicacion de las teorias criminoldgicas descritas a dos casos reales

En este apartado, se realizard una breve descripcién de dos casos de violadores
en serie que atacaron en las ciudades de Vifia del Mar y de Villa Alemana.

A continuacién y mediante el uso de los respectivos mapas, se observara si en
su actuar se cifieron a alguno de los principios desarrollados en el apartado
anterior.

El violador de Refiaca (Vifia del Mar)
Desde enero del 2004 a enero de 2005, en el sector alto de Vifia del Mar

se produjeron veintiséis ataques sexuales a mujeres, en diferentes dias de la
semana, generalmente en horas de la tarde y de la noche. Las edades de las
victimas fluctuaban entre los 12 y los 34 afios.

El violador abordaba a las victimas, les preguntaba algo o les pedia un favor,
luego las amenazaba con un cuchillo, trasladindolas a lugares mas solitarios
donde procedia a realizarles tocaciones en su zona genital y, en varios casos, a
accederlas carnalmente. En algunas ocasiones también sustraia diversas espe-
cies a las afectadas.

El autor de los hechos era un individuo de 30 afios de edad (al momento de
ser juzgado por el Tribunal Oral de Vifia del Mar, esto es, en diciembre de
2005), cortador y vendedor de lefia®, con domicilio en el sector de Miraflores
Alto de la ciudad de Vifia del Mar. Por su oficio, el imputado tenia un nota-
ble conocimiento del sector donde perpetraba los ataques tales como accesos
desolados y quebradas a los que llevaba a las victimas para consumar la viola-
cién. Al no tener un trabajo estable, cometia los delitos en diversos dias de la
semana en diferentes horarios.

A través de la pesquisa de los llamados realizados al celular que sustrajo a una
de las victimas, se pudo lograr su identificacién y su domicilio y, finalmente, su
captura el 1 de febrero de 2005, luego que se diera a la fuga. Mientras estaba
recluido en el Centro Penitenciario de Valparaiso, a la espera de su juicio oral,
se dio a la fuga, siendo recapturado 13 dias después. Fue condenado a una
pena de presidio perpetuo calificado.

A continuacién, se presenta un mapa con el perfil geogrifico construido a
partir de los casos por los cuales fue condenado el violador de Vifia del Mar.

8  Algunas victimas mencionaron al declarar que el violador tenia la tez morena “ajeada”
por el sol y que olia a pasto o madera.
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El punto identificado con la letra A corresponde al domicilio del acusado.
Para efectos de elaborar este mapa, se consideré como puntos a ubicar en el
respectivo mapa, el lugar donde se contacté el acusado con cada victima.

Los primeros ataques del violador de Vifia del Mar fueron en un sector muy
reducido, y muy cercanos entre si; de hecho, en varios casos las victimas fueron
abordadas en el mismo lugar (frente a un Supermercado Lider del sector).
Estos primeros ataques se produjeron muy cerca del domicilio del acusado. En
consecuencia, se puede afirmar que el domicilio del acusado funcionaba como
su punto de anclaje y efectivamente sus primeras actuaciones se realizaron
cerca de su dmbito de actividades cotidianas.

En cuanto a la presencia de una zona de seguridad o neutra en la que el agre-
sor no ataca dada la cercania con su domicilio, de acuerdo con la informacién
que se maneja respecto del acusado, es importante destacar que éste atacé a
algunas victimas que vivian muy cerca de su familia, sin que fuera reconocido,
de ahi que podamos afirmar que, en principio, no hay una zona de seguridad
o neutra en este caso. De hecho, si se observa con detencién el mapa, hay
un gran ndmero de ataques que se concentraron muy cerca de su domicilio
y otros ataques que se desarrollan en zonas mids alejadas de éste, pero que se
dan en forma mids distanciada unos de otros y con escasa concentracién de los
mismos.
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El violador de Villa Alemana

Desde el mes de mayo del 2005 a enero del 2006, durante los fines de semana,
en horas de la madrugada o temprano en la mafiana, el imputado abordaba
a sus victimas por detras, generalmente en el centro de Villa Alemana, entre
los paraderos 5 y 12, intimiddndolas con un cuchillo o con un elemento pun-
zante; luego, las trasladaba a lugares solitarios en los que generalmente les
realizaba tocaciones en su zona genital y, en varias ocasiones, las accedia car-
nalmente y les sustrafa especies. Procuraba siempre cubrir muy bien su rostro
con pasamontafias o gorros para evitar ser identificado.

Las victimas eran mujeres, en su mayoria jévenes. Sus edades oscilaban entre

los 18 y 40 afios.

El violador tenia 39 afnos de edad al momento de realizarse el juicio oral en su
contra (enero de 2007) y vivia en la Poblacién Gumercindo de Villa Alemana.
Era un delincuente habitual y tenia antecedentes por robo con violacién. Fue
condenado a presidio perpetuo calificado.
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El punto identificado con la letra A corresponde al domicilio formal del acu-
sado. Pero, en este caso, se agrega otro domicilio antiguo del acusado que se
identifica con la letra O, que operaba como su punto de anclaje. Para efectos
de elaborar este mapa, se consideré como puntos a ubicar en el respectivo
mapa, el lugar donde se contacté el acusado con cada victima.

Tomando como referencia el punto signado con la letra O, varios de los ata-
ques del violador de Villa Alemana se produjeron muy cerca de dicho lugar.
Su primer ataque se produjo muy cerca de este domicilio antiguo del acusado.
En este caso, se puede afirmar que el acusado tenia un punto de anclaje, que
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era un antiguo domicilio que habia tenido en el sector, ya que los ataques se
produjeron mis bien lejos de su domicilio real.

En cuanto a la presencia de una zona de seguridad o neutra en la que el
agresor no ataca dada la cercania con su domicilio, efectivamente se observa
esta zona si se toma como referencia su domicilio real, ya que cerca de éste
no atacaba.

A modo de reflexion

La Criminologia ha realizado novedosos aportes y entregado interesantes
herramientas a los investigadores para ayudar a esclarecer un caso criminal.
En este contexto, la elaboracién de mapas o perfiles geogrificos se ha desa-
rrollado fuertemente en las ultimas décadas, principalmente en los paises del
mundo anglosajén, como un importante instrumento para facilitar la solucién
de casos criminales en los que se han visto envuelto delincuentes seriales.

Estos perfiles o mapas geograficos pueden ser muy utiles en las investigacio-
nes sin imputado conocido en las que hay varios ataques en cierta zona y con
ciertas caracteristicas similares y en las que no hay pistas acerca de la iden-
tidad del autor, ya que permiten priorizar no sélo los sectores de busquedas
de sospechosos sino que la toma de declaracién y seguimiento de algunos de
ellos que habitan el sector indicado por el mapa como aquel en que probable-
mente tenga su residencia el violador. Todos estos elementos pueden ayudar a
una solucién mds rapida del caso y asi evitar lamentar mds victimas.

Tal como lo expresan algunos autores, la confeccién de un mapa o perfil geo-
grafico es dindmica, por lo que va sufriendo modificaciones a medida que se
va incorporando nueva informacién. Esta situacién genera que el perfil geo-
grafico vaya cambiando con el tiempo y a lo largo de la investigacién criminal.
Este es un aspecto importante a tener en cuenta cuando se utiliza un perfil
geogrifico, de ahi que haya que considerarlo como una herramienta mas que
puede facilitar la resolucién de un caso y no, como el Gnico medio para iden-
tificar a un agresor.

Sin perjuicio del importante desarrollo que ha experimentado esta herra-
mienta, hay varios puntos que ain se discuten por los autores acerca de los
perfiles geogrificos. Algunas de las discusiones que se mantienen son: la exis-
tencia de una zona neutra, los tipos de violadores segun el lugar donde ata-
can a las victimas, la forma de determinar el drea en la que probablemente
reside el agresor, etc. Estas discusiones tienen implicancias précticas, pues
pueden alejarnos o acercarnos a la identificacién del agresor, de ahi que sea
indispensable tener claridad acerca de las limitaciones de estas herramientas
y, en consecuencia, hay que usarlas como un elemento mds para trabajar en la
investigacién criminal.

188

ArricuLos



Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

Lo anterior, se ve corroborado con los resultados obtenidos en los dos casos
analizados en este articulo. Asi, en el caso del violador de Vifia del Mar, el
domicilio de éste funcionaba como su punto de anclaje y sus primeras actua-
ciones se realizaron cerca de su 4mbito de actividades cotidianas. No obstante,
en este caso no se present6é una zona neutra o de seguridad, puesto que el
violador de Vina del Mar atacé a algunas victimas que vivian muy cerca de su
familia, sin que fuera reconocido.

Por otro lado, en el caso del violador de Villa Alemana, si bien se puede afir-
mar que el acusado tenia un punto de anclaje, éste no era su domicilio actual
sino que un antiguo domicilio que habia tenido en el sector en el que cometié
gran parte de sus ataques. Respecto de €1, se presenta una zona de seguridad o
neutra en la que el agresor no ataca dada la cercania con su domicilio.
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Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

APROXIMACION FENOMENOLOGICA DE LOS DELITOS SEXUALES EN CHILE.
LA REALIDAD NACIONAL

Francisco Maffioletti Celedon
Sofia Huerta Castro’

“..parte de la comunidad internacional entendia que

en la afectacion de la infancia y la perversion de la niviez por parte de adultos
no habia solo comprometido un interés o bien juridico

que afectara inicamente al nifio vulnerado,

sino que habia un interés o bien juridico colectivo amagado,

que denomina moral sexual colectiva’.

Quinto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago
Quince de marzo de dos mil once, RUC: 0900663872-1

La consideracién de los delitos sexuales como fenémeno criminal resulta
ampliamente superada por la ponderacién de las implicancias personales,
familiares y sociales que representan para los involucrados las conductas de
transgresion sexual, mds ain cuando éstas menoscaban gravemente el normal
desarrollo de los menores de edad. Sin embargo, es en el contexto judicial
en el cual la ciudadania deposita gran parte de sus expectativas en cuanto al
abordaje y resolucién de dichas situaciones.

Mediante el presente estudio se pretende aportar a una mejor comprensién
del fenémeno de los delitos sexuales, describiendo su incidencia?, prevalencia®,
y sus formas de manifestacion, considerdindose que conociendo el fenémeno
de forma mds acabada es posible desarrollar una mejor politica criminal en
torno a éstos.

De acuerdo a los resultados de la Encuesta Nacional de Opinién Publica
UDP 2010, la delincuencia es el principal problema del pais para la pobla-
cién. Esta misma encuesta el afio 2005 ubica a los delitos sexuales como uno
de los delitos considerados mas graves por la poblacién chilena, con un 29%
de las menciones, seguidos por los delitos de zrdfico de drogas (26%), violencia
intrafamiliar (19%), robo con violencia (15%), y finalmente robo a la propiedad
(12%), pudiendo sefialarse que cuando estos delitos son conocidos “se cargan

1  Subdirector y Psicéloga de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos,
Fiscalia Nacional, Ministerio Pablico. Con el apoyo de Maria Belén Fores Ruiz, técnico
estadistico de la referida Unidad.

Incidencia: nimero de casos ocurridos. www.rae.es

3 Prevalencia: En epidemiologia, proporcién de personas que sufren una enfermedad con
respecto al total de la poblacién en estudio. www.rae.es
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e un fuerte sentido de ofensa social y se constituye ficilmente en una noticia
de un fuerte sentido de ofc al tituye facilment t
que amplifica la reaccién de rechazo, generando una demanda por un castigo

rapido y ejemplar” (Macchino, 2007).

Esta percepcién social es esperable y comprensible, en la medida que en los
delitos sexuales se conjugan elementos que exacerban la experiencia social
subjetiva de vulnerabilidad.

En primer lugar, dichas conductas tienen como victimas principalmente a
nifios, nifias y adolescentes (un 70% de los casos)*, lo cual pone en entredicho
el deber de proteccién y cuidado del cual debieran ser sujetos por parte del
Estado y de las personas que estin a su cargo.

En segundo lugar, estos delitos son cometidos en la mayoria de los casos por
los propios familiares o conocidos del afectado (entre un 70% a un 89% de los
casos)’, cuestion que atenta contra el sentido comun y contra la confianza que
la ciudadania deposita en quienes resultan ser los agresores.

Finalmente, es necesario considerar como otra variable relevante en este sen-
tido la magnitud del problema, en cuanto a su incidencia y prevalencia. Si
bien los estudios internacionales coinciden en las dificultades para estimar con
certeza la incidencia y prevalencia del abuso sexual infantil, Finkelhor (1994),
luego de revisar varias encuestas retrospectivas de prevalencia con adultos rea-
lizadas en Estados Unidos y Canadi, concluye que al menos entre un 20% y
un 25% de las mujeres y entre un 5% y un 15% de los hombres refieren haber
experimentado contacto sexual abusivo a lo largo de sus vidas. Por otro lado la
Organizacién Mundial de la Salud (2002) realiza una estimacién similar, con-
signando que un 20% de las mujeres y entre un 5% a un 10% de los hombres
han sido abusados sexualmente en todo el mundo.

Pero esta no es sélo la realidad de Chile, sino también la de la mayoria de los
paises de la regién. Al respecto, Ernst (2007) manifiesta que “el espacio de
mayor inseguridad para las victimas es su propio hogar y su entorno social
inmediato, pues son los familiares los principales agresores”. Esta afirmacién
se ve ratificada por la experiencia reportada por los centros especializados en
el tratamiento de victimas de delitos sexuales y por los 6rganos gubernamen-
tales encargados de la investigacién y evaluacién pericial de dichos delitos.

La regulacion legal de los delitos sexuales en la realidad nacional

La legislacién chilena tipifica los delitos sexuales en el Titulo VII del Libro II
del Cédigo Penal: “crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra la
moralidad publica y contra la integridad sexual”. Para comprender dicha tipi-
ficacién es necesario considerar que el tratamiento legal de los delitos sexuales

4 Dato extraido del Sistema de Apoyo a Fiscales (SAF), julio de 2011.
5  Ver: SERNAM (1992); CAVAS (2004); SML (2011).
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se mantuvo sin variacién por un periodo de més de 120 afios, desde la entrada
en vigencia del Cédigo Penal el afio 1874.

En el afio 1999 (Ley N°19.617), y posteriormente en el afio 2004 (Ley
N°19.927), se efectuaron importantes modificaciones que representaron
un significativo avance en el dmbito penal y procesal penal a este respecto,
actualizdndose la redaccién de algunos tipos penales e incorpordndose figuras
penales no previstas en la realidad de los pasados decenios.

En la actualidad existe acuerdo en la doctrina y la jurisprudencia en que el
principal bien juridico protegido es la Libertad Sexual, es decir, el derecho
que cada persona tiene de elegir cémo, cuindo, dénde y con quién tener rela-
ciones sexuales. Ahora bien, en nuestra legislacién este bien juridico no es
reconocido a los menores de edad, puesto que éstos atin no presentan el nece-
sario desarrollo psicosexual para ejercer libremente su sexualidad y, por tanto,
no estin en condiciones de expresar su libre voluntad en ese sentido. Por lo
anterior, en estos casos, el bien juridico protegido es la Indemnidad Sexual.

Perfil del agresor sexual

La mayoria de las investigaciones sobre perfil de personalidad de agresores
sexuales son coincidentes en sefialar que no existe un trastorno psicopatolé-
gico grave o alteraciones del juicio de realidad que expliquen la comisién de
un delito de estas caracteristicas por parte del sujeto, siendo considerados en
la legislacion chilena plenamente imputables. Al respecto Seghorn, Prentky
y Boucher (1987), sefialan que “un aspecto de la personalidad que podemos
descartar es la posibilidad de que los delincuentes sexuales se caractericen por
trastornos psiquidtricos que les impidan controlar su comportamiento sexual.
En este sentido, sabemos que muy pocos cumplen los criterios diagnésticos de
algin trastorno psiquidtrico (por ejemplo, la psicosis) que interfiera hasta tal
punto en su funcionamiento como para perder el control de si mismos”.

Por otra parte, se ha tendido a pensar que todo sujeto que comete delitos
sexuales presenta un trastorno a nivel de la sexualidad del tipo parafilia, tal
como la pedofilia en el caso de las agresiones sexuales a menores de edad,
en la que el comportamiento sexual del individuo vinculado a la atraccién
por menores de edad constituye el patrén obligatorio, principal o preferido
del sujeto. Asimismo, se plantea que son sujetos que no logran controlar sus
impulsos, lo que determina su accionar ilicito. A este respecto cabe sefalar
que, en general, los agresores sexuales no necesariamente se sienten atraidos
con exclusividad, o de manera principal, por menores, sino que suelen apro-
vechar las ocasiones que se les presentan para dar curso a conductas sexuales
abusivas, si éstas se dan o si no le resulta demasiado complicado procurirselas.
Urra (2003) plantea respecto de los agresores sexuales que no son enfermos
mentales, ni han tenido una infancia marcada por la violencia. Los agresores
sexuales de mujeres y nifios, e incluso de algtn varén, son individuos norma-
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les, que tienen pareja, a veces hijos, y que estin convencidos de que su victima
no sufre durante la agresién, e incluso creen que le gusta, por lo que no se
sienten culpables ni se muestran arrepentidos.

El hombre agresor sexual

En términos generales, las cifras indican que el porcentaje de agresores de
sexo masculino bordea el 96% de los casos®, evidenciando en este punto una
clara incidencia de dicho género por sobre el femenino en la comisién de este
tipo de delitos.

En nuestro pais las investigaciones sobre las caracteristicas psicolégicas de los
delincuentes sexuales masculinos se han enmarcado, en su gran mayoria, en el
ambito de la psicologia penitenciaria y por ende, en el estudio de poblaciones
penales (Maffioletti y Rutte, 2008). Estos estudios tienen por objeto realizar
caracterizaciones de los perfiles psicolégicos de los internos y aportar a la
comprensién de este tipo particular de poblacién. Sin embargo, no se debe
dejar de considerar que en el contexto carcelario se presentan variables que
homogenizan la muestra de sujetos estudiados; por una parte la estratificacién
socioecondémica, que mayoritariamente corresponde a un nivel bajo y, por otro
lado, una variable que no puede ser ignorada dada la situacién especial de
reclusién, y que apunta precisamente a la influencia que esta condicién puede
ejercer en el psiquismo o conducta de los sujetos evaluados (fenémeno de la
prisionizacion).

La mayoria de las investigaciones que se han abocado al estudio de estos
sujetos han concluido que no existe un perfil inico que permita definir dicha
poblacién de manera excluyente, diferencidndola de otras vinculadas a la comi-
sién de otro tipo de delitos. Sin perjuicio de lo anterior, se han encontrado una
serie de caracteristicas relativamente frecuentes que se pueden observar en la
configuracién de su personalidad. Al respecto, predominan las adjetivaciones
de los agresores como sujetos con baja capacidad empitica, dificultades en
el vinculo interpersonal y en el manejo de la agresion, con escasa tolerancia
a la frustracion, dificultades en la adecuada postergacion del impulso, en la
genuina resonancia afectiva (especialmente de los afectos depresivos o distéri-
cos), y en un largo etcétera de calificativos ligados a problemas o conflictos en
el control de su conducta social, cuando no derechamente en la presencia de
trastornos narcisistas, psicopaticos o antisociales.

La mujer agresora sexual

Las agresoras sexuales han sido menos estudiadas a nivel nacional e internacional,

reportdindose cifras de incidencia entre el 1% y el 8% (Onetto y Araya, 2007).

6  Ver: Marshall, 2001, p. 6; Ministerio Publico (2006) Perfil de Victimas e Imputados,
2006, p. 10.
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Llama poderosamente la atencion de la ciudadania cuando una mujer se ve invo-
lucrada de forma activa en este tipo de delitos, y mds aiin cuando éstos incorporan
a victimas menores de edad. Al respecto existe en nuestro pais un estudio llevado a
cabo por las doctoras Onetto y Araya (2007), psiquiatra y neurdloga del Servicio
Meédico Legal, con una muestra total de 2821 casos, que sitiia la incidencia de la
agresion sexual por parte de mujeres en torno al 2% de los casos, realizando las refe-
ridas profesionales una descripcion de la muestra serialando que:

a. Tienden a agredir a nifios/as con los que estdn cercanamente relacionadas,
principalmente como profesora (o similar), empleada doméstica, cuidadora
o duefa de casa.

b. Tienden a agredir a victimas de su mismo sexo (a diferencia de los agreso-
res de género masculino).

c. Tienden a agredir a nifios/as de corta edad.

d. Sibien el rango de edad va desde los 19 a los 66 afios, entre los 25 y los 44
afios se concentra la mayor frecuencia de casos.

e. No presentan historia de agresién sexual (sélo aproximadamente un 10%).
f. No presentan historia de agresion fisica (sélo aproximadamente un 12%).
g. No presentan historia psiquidtrica (sélo aproximadamente un 21%).

h. En un 81% de los casos niegan el delito, lo admiten en un 12,1% (el resto
de los casos se consignan sin informacién).

Los posibles efectos de los delitos sexuales en las victimas

Las consecuencias psicolégicas de las agresiones sexuales en la infancia han
sido extensamente descritas en la literatura especializada, resultando necesario
realizar una serie de aclaraciones al respecto.

En primer lugar, cabe sefialar que “no todas las victimas que sufren de un
abuso sexual en su infancia quedan marcadas o traumatizadas” (Visquez,
2000). Al respecto los efectos dafiosos de la victimizacién sexual dependerin
de variables como la rapidez y efectividad de la respuesta judicial y de las
medidas que de ella se derivan; la edad y personalidad de la victima; el apoyo
que reciba de su familia o red social inmediata, sobre todo de la madre o
figura significativa; la actitud de éstos frente a la develacién; la identidad del
agresor y el tipo de vinculo con él; el tipo de abuso, su frecuencia, intensidad
y caracteristicas (uso de violencia, amenazas, etc.); el que reciba o no asisten-
cia psicolégica (ain cuando ésta no sea de tipo terapéutica); la victimizacién
secundaria que se puede padecer durante el transcurso del proceso judicial;

entre otras (IMafhioletti, 2006).
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Algunos estudios han concluido que entre un 30% y un 40% de nifios/as
victimas no presentarian sintomas como consecuencia de la victimizacién
(Mannarino y Cohen, 1986; Caffaro-Rouget, Lang y VanSanten, 1989), lo
que podria asociarse a que estas victimas se han visto menos afectadas por la
experiencia, representan a aquellos con mejor ajuste psicolégico, social, fami-
liar y de sostén para sobrellevar el abuso o, en algtin porcentaje de casos, pre-
sentardn sintomas asociados a la victimizacién en etapas posteriores de su

desarrollo (Sanz y Molina, 2004).

En segundo lugar, de acuerdo al resultado de mdltiples estudios e investiga-
ciones, no existiria lo que puede denominarse sintomas o indicadores patog-
nomonicos, propios y especificos, derivados de victimizacién sexual, dada la
complejidad de variables puestas en juego, la pluralidad contextual en que
ocurren estos delitos, y la versatilidad de la respuesta individual. Al respecto la
literatura cientifica es clara al sefialar que la gran mayoria de las alteraciones
observadas en relacién a victimizacién sexual son de naturaleza no especi-
fica, es decir “pueden surgir como consecuencia de una multitud de sucesos
traumadticos o estresantes como pueden ser la separacién de los padres, una
excesiva exigencia en la escuela, etc.” (Kéhnken, 2006).

Por otra parte existen importantes dificultades para distinguir los efectos
producidos como consecuencia del abuso y cudles serian el resultado de pro-
blemiticas preexistentes. Asi, por ejemplo, la agresién sexual puede gatillar
aspectos patolégicos previos o generar desajustes en una personalidad que ya
era vulnerable o reforzar aspectos negativos del funcionamiento psicolégico

previo (CAVAS, 2004).

No obstante la dificultad descrita para establecer con precisién las consecuen-
cias asociadas a victimizacién sexual, dadas las distintas variables intervinien-
tes, no es posible cuestionar el hecho que, en la mayoria de los casos, las
agresiones sexuales tienen una fuerza desestabilizadora en quienes las viven-
cian y, en muchas ocasiones, pueden causar profundos dafios en el desarrollo
de las personas, cuyas consecuencias se evidencian a nivel fisico, cognitivo,
emocional y conductual, ya sea en el corto, mediano o largo plazo.

Al respecto Cantén y Cortés (2000), plantean que los nifios y adolescentes
victimas de abusos sexuales tienen un mayor riesgo de desarrollar problemas
interpersonales y psicolégicos que otros iguales de su misma edad que no
han sufrido estos abusos, senalando que habria algunos efectos de la agre-
sién sexual que pueden darse en cualquier etapa del periodo infantil, mientras
otros son mds especificos de determinada etapa.

De acuerdo a esta descripcidn, en el caso de los preescolares seria mds comuin
la expresién de algin tipo de conducta sexual anormal, ademds de la presen-
cia de ansiedad, pesadillas, desorden por estrés postraumatico y problemas
de conducta; en los nifios en edad escolar (6 a 11 afios) serian mas habitua-
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les problemas internos (especialmente depresién), y mds problemas externos
de conducta (especialmente agresién y desérdenes conductuales), también
conducta sexualizada, miedos, pesadillas, baja autoestima, hiperactividad,
efectos en el funcionamiento cognitivo y problemas escolares. En el caso de
los adolescentes serian mds frecuentes la depresion, retraimiento social, baja
autoestima, ideas y conductas suicidas o autolesivas, los trastornos somdticos,
conductas antisociales (fuga del hogar, vagancia, consumo de alcohol y dro-
gas), posibilidad de sufrir nuevas agresiones sexuales, comportamiento sexual
precoz, embarazo y problemas de identidad sexual.

Junto a lo anterior numerosos estudios permiten realizar asociaciones entre
abusos sexuales en la infancia y problemas en la adultez. A este respecto
la depresién seria la patologia mds claramente relacionada a abusos sexua-
les, incluyendo ideas de suicidio, intentos de suicidio y suicidios llevados a
cabo; se agregan sentimientos de estigmatizacién, aislamiento, marginalidad,
autoestima disminuida, ansiedad y dificultades con los hébitos de comida. Las
victimas de agresiones sexuales en la infancia estarian también mds predis-
puestas a sufrir abusos en la adultez, por parte de su pareja o de otros, eviden-
cidndose, ademds, que tienen mas dificultades sexuales y disfrutan menos con

la actividad sexual (L6pez, 1996).

Cifra Negra y Retractacion

Es preciso sefialar que en muy escasas oportunidades las agresiones sexuales
dejan una huella fisica y, salvo contadas excepciones, no existen testigos que
puedan dar cuenta de la ocurrencia de los hechos. De esta manera la deteccién
y develacién de los delitos sexuales depende, en gran medida, de lo que las
victimas son capaces y estin dispuestas a contar sobre sus experiencias.

Lo anterior, sumado a las condiciones fenomenolégicas de los delitos sexua-
les, permite suponer la existencia de una mayor cifra negra’ para estos delitos
que para delitos de otra naturaleza. Para lo anterior se confabulan una serie
de factores que se encuentran, en su mayoria, vinculados entre si, e implican
una importante dificultad para determinar la incidencia real de este fenémeno
en la poblacién, dificultando la posibilidad de garantizar la seguridad de las
victimas y protegerlas de nuevos abusos.

En primer lugar, un alto porcentaje de los delitos sexuales se dan en el espacio
vincular de los involucrados, correspondiendo los agresores a personas cercanas
a sus victimas por vinculos relacionales, y muchas veces familiares. Lo anterior
contribuye a que, por la dindmica implicada, se imponga la ley del secreto y
el silencio. Al respecto, los estudios nacionales e internacionales coinciden en
sefialar que aproximadamente en el 80% de los casos el agresor forma parte
del contexto relacional inmediato de la victima o es parte de su familia (Vis-

7 Entendida como la proporcién de delitos que no son denunciados a la autoridad.
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quez, 2003; CAVAS, 2004; Echeburtia y Guerricaechevarria, 2005; Barudy,
1998). En la mayoria de estos casos las agresiones se producen de manera
repetida o crénica en el tiempo configurindose dindmicas relacionales en que
se manipula el vinculo de confianza, cercania y dependencia, impidiéndose de
esta manera la develacién y la denuncia.

En relacién a lo anterior, por la naturaleza de la dindmica abusiva y la progre-
sién y gradualidad en la arremetida, las agresiones sexuales muchas veces son
presentadas por el agresor en una légica comunicacional que genera impor-
tante confusién en las victimas, a través de la incorporacién de los contactos
abusivos en labores de higiene y cuidado, de su presentacién en un contexto
ladico o a través del uso de estrategias de seduccién. Lo anterior dificulta a las
victimas la percepcién de la transgresién en sus limites personales y la con-
ceptualizacién de los hechos como abusivos y, cuando ya estdn en condiciones
de percibirlos como tales, se encuentran atrapados en la relacién abusiva. En
otros casos se utilizan por el agresor, como estrategias para la mantencién del
secreto, las amenazas, la manipulacién afectiva, la culpabilizacién y el chantaje,
estrategias que, por una parte, le permiten la concrecién de los abusos y, por
otra, la mantencién del secreto (Vasquez, 2003; CAVAS, 2004; Echeburta y
Guerricaechevarria, 2005; Barudy, 1998; Perrone y Nannini, 1997).

Junto con las dificultades de la propia victima para develar los hechos y favo-
recer con esto la denuncia, en aquellas ocasiones en que el hecho si ha sido
develado, ya sea a través de una develacién accidental® o premeditada’, en un
importante nimero de casos operan en el entorno familiar y social un con-
junto de comportamientos y discursos que tienden a neutralizar los efectos
de la divulgacién con el fin de mantener la homeostasis del sistema familiar

(Barudy, 1998, 2000).

Al respecto este autor sefiala que la develacién y divulgacién de la situacion
abusiva genera una desestabilizacién y crisis del sistema familiar y social que
le rodea con lo que se produce una reaccion adaptativa en la que se tiende
a descalificar el discurso de la victima, culpabilizarla, negar o minimizar el
acto abusivo. Muchas veces estas presiones tienen como consecuencia que
las victimas de agresiones sexuales se retracten posteriormente de los hechos
develados.

Dada la dindmica descrita, de acuerdo a la literatura y segin lo revelan los
estudios de victimizacidn, la cifra negra en delitos sexuales alcanza una mag-
nitud diferencial de acuerdo al contexto en que ocurren los hechos, especi-
ficamente en cuanto a la naturaleza del vinculo existente entre la victima y
el agresor, aumentando en aquellos casos en que existe vinculo por cercania

8 Un tercero sorprende al adulto abusando del nifio/a, o se presenta una enfermedad de
transmision sexual o embarazo de la victima.

9 La victima voluntariamente comunica su condicién rompiendo el secreto, impulsada por
solucionar una situacién que se le hace insoportable.
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o consanguinidad. Lo anterior resulta especialmente relevante al considerar,
como ya fue sefialado, que el 80% de las agresiones ocurren en el espacio
relacional inmediato de las victimas, con lo que se puede afirmar que el sis-
tema penal judicial sélo llega a conocer un porcentaje muy menor de la real
incidencia de casos.

En este punto es necesario hacer mencién especial a una categoria de delitos
sexuales en los cuales se puede sefialar también la existencia de un elevado
monto de cifra negra. Nos estamos refiriendo a los delitos que se producen
en el contexto de explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes,
fenémeno sobre el cual actualmente existe una importante invisibilizacién,
llegando a ser denunciados e investigados un nimero muy menor de casos.
Para lo anterior entran en juego una serie de factores entre los que se cuentan
los prejuicios sociales que operan en detrimento de las victimas, la falta de
informacién y sensibilizacién existente en la comunidad y en los operadores
del sistema en torno al tema, y el hecho de que las propias victimas no se
identifiquen a si mismas como tales percibiendo su involucramiento en el fené-
meno como una forma de “trabajo”, negando la existencia de la explotacién y
no queriendo denunciar o protegiendo a sus explotadores.

Finalmente no es posible dejar de mencionar la existencia de un monto impor-
tante de victimizacién secundaria por parte del sistema, entendida ésta como
el conjunto de costos personales y consecuencias que tiene para la victima
su intervencién en el proceso penal en el cual se enjuicia el hecho delictivo
que ha sufrido, que muchas veces lleva a las victimas a no querer denun-
ciar o a retractarse de sus dichos iniciales. Algunos ejemplos de victimizacién
secundaria los podemos observar en los efectos traumatizantes derivados de
los interrogatorios policiales o judiciales repetidos, la falta de delicadeza o
inadecuacién de las preguntas formuladas, la exploracién médico-forense y/o
psicoldgica reiterada, la lentitud y demora de los procesos —incluido el juicio
oral tardio—, la desinformacién, el contacto con el presunto ofensor en el jui-
cio oral u otras instancias previas, la declaracién en publico, las estrategias de
neutralizacién de la responsabilizacién del infractor mediante atribucién de
responsabilidad a la victima, la critica directa o encubierta a su estilo de vida
o la puesta en tela de juicio de su testimonio y —en un sentido mds extenso—
los efectos del tratamiento informativo del suceso por parte de los medios de
comunicacién (Ministerio Publico et al., 2011).

Todos estos elementos tienen un efecto disuasivo en las victimas para la
denuncia del delito que, junto al temor a la venganza o amenazas posteriores
por parte del autor del delito, la verglienza asociada al estigma social que
implica la victimizacién por este tipo de delitos, la culpabilizacién y autores-
ponsabilizacién que se produce en muchas de las victimas por lo ocurrido, y
el no ver en el sistema penal y judicial un referente vilido en la resolucién del
conflicto que les ha afectado, contribuyen a que se alcance a conocer s6lo una
fraccién de la real magnitud del fenémeno.
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Estadisticas nacionales en delitos sexuales

Desde el inicio de la Reforma Procesal Penal hasta fines del afio 2010, ingre-
saron al Ministerio Publico un total de 7.643.006 denuncias, de las cuales
112.109 corresponden a ingresos por delitos sexuales, es decir un 1,4%. Del
total de delitos sexuales, el Ministerio Publico ha terminado 100.302 causas,
lo que representa aproximadamente un 90% de las causas tramitadas.

Anualmente en nuestro pais se denuncian aproximadamente 1.300.000 deli-
tos, con cifras que se han mantenido relativamente estables los ultimos tres
afios. Asi, el afio 2008 ingresaron 1.256.548 causas, el afio 2009 ingresaron

1.318.020, y el afio 2010 se registré el ingreso de 1.283.083.

DENUNCIAS TOTALES INGRESADAS POR ANO AL MINISTERIO PUBLICO

1.300.000 -
1.200.000 -
1.100.000 A
1.000.000 -
900.000
800.000 A
700.000 -
600.000 -
500.000 ; . ;
2007 2008 2009 2010
Afos

La tnica excepcién a esta regularidad la constituyen las cifras correspondien-
tes al afio 2010, en que se produjo un leve descenso, explicable por la dismi-
nucién de denuncias en las regiones VI a IX, la cual podria atribuirse a los
efectos del terremoto y posterior tsunami, sin que se pueda especular si efec-
tivamente se cometieron menos delitos en dichas regiones, o bien las personas
los denunciaron menos™.

Especificamente en lo que se refiere a los delitos sexuales, si bien la tasa de
denuncias venfa aumentando en forma gradual desde el afio 2005, en que
se finaliza el proceso de implementacién de la Reforma Procesal Penal a
nivel nacional, el afo 2010 se registré un descenso significativamente mayor
(-4,8%) al descenso producido en el ingreso de denuncias del total de los deli-
tos (-2,7%), en relacién al afio 2009.

10 El desarrollo de las posibles causas para esta disminucién en la tasa de denuncias queda
fuera de los objetivos del presente articulo.
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DISTRIBUCION DE DENUNCIAS POR DELITOS SEXUALES INGRESADAS
POR ANO AL MINISTERIO PUBLICO
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Los delitos sexuales representan aproximadamente un 1,4% del total anual de
denuncias, correspondiendo a alrededor de 19.000 casos.

PORCENTAJE DE CASOS DE DELITOS SEXUALES
EN RELACION AL TOTAL DE DENUNCIAS POR ANO
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Del total de denuncias, los tipos penales de abuso sexual y violacion completan
un 98% de las causas, correspondiéndole al abuso sexual el 66% de las denun-
cias anuales, y a la violacién el 32%. En estas cifras se han considerado como
delitos de abuso sexual los tipos penales contemplados en los articulos 365 bis,
366, 366 bis y 366 quater del Cédigo Penal. Asimismo, para los delitos de
violacion se han consignado los tipos penales contemplados en los articulos

361,362,363 y 365 del Cédigo Penal.
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DISTRIBUCION DE LOS TIPOS DE DELITOS SEXUALES INGRESADOS POR ANO
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Resulta interesante destacar que si bien durante los afios descritos ambos deli-
tos muestran variaciones en la cantidad de denuncias ingresadas, presentan
entre ellos una relacién que se mantiene estable en el tiempo durante estos
ltimos cuatro afios.

El 2% restante de denuncias anuales por delito sexual corresponde a los deli-
tos de pornografia infantil, explotacion sexual comercial de nifios, nisias y adoles-
centes'', y la trata de personas con fines de explotacion sexual.

DISTRIBUCION DE TIPOS PENALES POR ANO
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El aumento observado en el grifico en el ingreso de denuncias por el delito
de pornografia infantil, si bien en términos porcentuales no implica un gran
impacto a nivel global, reviste importancia porque se encuentra asociado,
principalmente, al crecimiento de las denuncias por produccion de material
pornogrdfico infantil. Ello resulta significativo toda vez que dicho tipo penal

11 EI Cédigo Penal tipifica en el art. N°367 la promocion o facilitacion de la prostitucién
infantily en el Art. 367 ter la obtencion de servicios sexuales de menores.

12 Este tipo penal fue modificado en el mes de abril de 2011 por la Ley N°20.507, dero-
gando el articulo 367 bis del Cédigo Penal, e intercalando en el Titulo VIII del Libro
IT del mismo cuerpo legal, un parrafo relativo a los delitos de trifico ilicito de migrantes y
trata de personas, incorporando los articulos 411 bis a 411 octies.
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(Art. 366 quinquies del Cédigo Penal), ademds de contemplar una elevada
penalidad, supone la investigacion de las circunstancias en que se genera este
material, situacién en la que podria resultar mds directamente perseguible la
vulneracién de la integridad sexual del menor de edad, al posibilitarse un pos-
terior almacenamiento y distribucién.

Juicios orales por delitos sexuales

La tasa de judicializacién general de los delitos ingresados se concentra en
torno al 42,5% el afio 2010, siendo mayor este indice en aquellos casos en que
se tiene conocimiento de la identidad del imputado (65,4%). En el caso de los
delitos sexuales, por las caracteristicas fenomenoldgicas anteriormente descri-
tas, la tasa de salidas judiciales representa un 30,37% de los casos ingresados

para el periodo 2010.

DISTRIBUCION POR ANO DE LOS TERMINOS APLICADOS EN DELITOS SEXUALES
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Respecto a la cantidad de juicios orales de la especialidad, se debe senalar
que aun cuando el ingreso de delitos sexuales s6lo representa anualmente un
1,4% del total de denuncias, al centrar el foco en la cantidad de juicios ora-
les que corresponden a causas por delitos sexuales esta proporcién aumenta
de forma significativa, llegando a representar un 11,40% del total de juicios
orales durante el afio 2010, sélo siendo superado por los delitos de la Ley de
Drogas (16,84%) y delitos de robo (26,37%)*. Estas proporciones se mantie-
nen relativamente estables, casi sin variacion, desde el inicio de la Reforma
hasta fines del afio pasado™.

13 Ministerio Pablico de Chile, Boletin Estadistico Anual 2010, http://www.fiscaliadechile.cl/
Fiscalia/estadisticas/index.do

14 Ministerio Publico de Chile, Boletin Estadistico Anual 2010, tabla N°37, periodo
diciembre de 2000 a diciembre 2010.
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En cuanto al tipo de término en juicios orales por el total de delitos, expresado
en sentencias condenatorias y sentencias absolutorias, entre los afios 2000 a
2010 las primeras representaron el 87,1% de las causas, mientras las segundas
correspondieron al 12,9%. El tipo de término para el total de delitos el afio
2010 correspondié a un 83,6% para las sentencias condenatorias y a un 16,4%

para las sentencias absolutorias.

PORCENTAJE DE TIPO DE TERMINO EN TOTAL DE JUICIOS ORALES POR ANO

Aiio % Sentencias Condenatorias % Sentencias Absolutorias
2007 89,0 11,0
2008 88,7 11,3
2009 85,8 14,2
2010 83,6 16,4

En relacién especificamente a los juicios orales por delitos sexuales, estos tam-
bién han ido en aumento paulatino, realizindose 1258 juicios orales el afio
2010, lo cual representé un alza de un 24,6% en relacién al afio anterior. Asi-
mismo, es posible sefialar que en los juicios orales por delitos sexuales se ha
presentado una leve y sostenida disminucién en la consecucién de sentencias
condenatorias (ver gréfico). Las explicaciones para cada uno de estos fend-
menos pueden ser diversas, no siendo posible establecer una tnica causa para

explicar estas variaciones.

T'1POS DE TERMINO EN DELITOS SEXUALES (2007 - 2010)
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De acuerdo con las cifras correspondientes al primer semestre del afio 2011,

la mayoria de las victimas ingresadas al Ministerio Publico, por todo tipo de
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delitos, se concentrarian en el tramo “mayores de edad”, representando un
91% de los ingresos®.

Sin embargo, del total de denuncias por delitos sexuales ingresadas anual-
mente, el promedio de los dltimos cuatro afios indica que un 70% de ellas
afectan a niflos, nifias o adolescentes, implicando el afio 2010 un total de
13.752 victimas menores de 18 afios.

Si se considera la distribucién por edad de las victimas, se puede observar que
entre los 7 y los 13 afios se produce la mayor cantidad de denuncias por delito
sexual, decayendo éstas en forma progresiva a medida que aumenta la edad
de las victimas.

DISTRIBUCION POR EDAD DE VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES,
PERIODO 2007 - 2010

35%
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Respecto a este grupo etario resulta interesante consignar que, del total de
victimas ingresadas por delitos sexuales entre los afios 2007 y 2010, un 16,7%
corresponde a nifios hasta los seis afios inclusive, un 30,8% corresponde a
niflos entre los siete y los trece afos, mientras en el grupo etario de entre
los catorce y diecisiete afos, inclusive, el porcentaje corresponde a un 22,9%.
Estas cifras resultan coincidentes con los estudios de prevalencia que ubican
una mayor tasa de abusos entre los 6 y los 12 afios (Echeburta y Guerricae-
cheverria, 2005; CAVAS, 2004), y que dan cuenta de la vulnerabilidad especi-

fica de este grupo etario.

En el caso de los adultos, en causas por delitos sexuales, las cifras decaen de
manera significativa, lo cual puede ser atribuido, por una parte, a las dina-
micas propias del fenémeno respecto a la condicién de vulnerabilidad de las
victimas, especialmente en su contexto familiar y social inmediato, y, por otra,
al hecho de que la persecucion penal de estos delitos después de los 18 afios
no corresponde a una accién penal publica, de acuerdo a lo preceptuado en

15 Boletin Estadistico del Ministerio Publico (julio 2011), I Semestre de 2011, enero —
junio 2011. www.fiscaliadechile.cl
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los articulos 53 y sgtes. Cédigo Procesal Penal, y 369 Cédigo Penal, en virtud
del cual “no se puede proceder por causa de los delitos previstos en los arti-
culos 361 a 366 quiter, sin que, a lo menos, se haya denunciado el hecho a la
justicia, al Ministerio Publico o a la policia por la persona ofendida o por su
representante legal”. Por lo anterior es posible sefialar que probablemente en
este tramo etario, al igual que en el caso de abusos contra menores, existe una
importante cifra negra sobretodo en aquellos casos en que estos delitos se dan
en el contexto de violencia intrafamiliar.

Otro aspecto relevante, que remite a la caracterizacién del fenémeno, lo cons-
tituye la distribucion por sexo de las victimas de estos delitos, cuestiéon que
resulta de esencial conocimiento tanto para el desarrollo de planes preventivos
como para la definicién de intervenciones con dicha poblacién. Al respecto,
las cifras en la realidad nacional muestran que, del total de menores de edad
ingresados como victimas por delitos sexuales al sistema, la distribucién por
sexo en los dltimos cuatro afios (2007 - 2010) indica una mayor proporcién
de victimas mujeres (81%), representando éstas, aproximadamente, cuatro de
cada cinco victimas de delito sexual en contra de menor de edad. Estas cifras
se asemejan a las que reportan numerosos estudios sobre la mayor probabi-
lidad de sufrir abusos sexuales en las nifias, de acuerdo a Lépez (1996) “la
media estd entre 2 6 3 nifias por cada nifio, de forma que se calcula que el 71%
de las victimas son mujeres y el 29% hombres™¢.

PROPORCION DE GENERO EN VICTIMAS DE DELITOS SEXUALES MENORES DE
EDAD EN EL PERIODO 2007 - 2010

Masculino

19% ~_ \

Femenino
81%

Al agregar las victimas adultas, y considerar el total de victimas en causas por
delitos sexuales, la distribucién por sexo no varia significativamente, represen-
tando el masculino un 17% y el femenino un 83%.

Comentarios finales

Considerando que la temdtica de los delitos sexuales es de suyo compleja, y
la persecucién penal de los mismos reviste multiples retos investigativos, el

16 Lépez (1996), p. 21.
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presente articulo ha pretendido aportar una descripcién general del fenémeno
que facilite una mejor comprensién del mismo y un abordaje mds compren-
sivo de sus variadas manifestaciones.

Por ello, no se puede asumir una actitud pasiva frente a las dificultades que la
investigacién de este tipo de delitos presenta, y que lo hacen distinto del resto
de los delitos, a saber: las caracteristicas de las victimas, en su gran mayoria
menores de edad; el contexto y dindmica en que el delito usualmente ocurre,
esto es, a través del abuso de un rol de cuidado y proteccién de la victima, el
uso de estrategias de manipulacién afectiva, seduccién y amedrentamiento o
coaccién; en la mayoria de los casos la escasez o inexistencia de medios proba-
torios distintos a la declaracién de la victima, tales como peritajes sexolégicos,
lesiones fisicas, ADN, embarazos, o enfermedades de transmision sexual, que
incluso aun en los casos en que se presentan esta ultimas, no son prueba de la
existencia del doblegamiento de la voluntad del sujeto pasivo; la existencia de
los fenémenos de la victimizacién secundaria, la retractacién y una alta cifra
negra, que vienen a constituir componentes adicionales que agregan dificulta-
des a la labor probatoria.

Por 1ltimo, en atencién a la alta cifra de victimas menores de edad que se
presentan particularmente en este tipo de delitos, resulta necesario que las
instituciones que estdn abocadas a la persecucién, investigacién y evaluacién
cientifica de las mismas, cuenten con la cantidad de profesionales y técnicos
necesarios para llevar a cabo su labor, procurando con ello entregar una aten-
cién de calidad, oportuna, que no incremente los tiempos de espera de evalua-
ciones, que disminuya los tiempos de tramitacién de las causas, que minimice
la victimizacién secundaria, que permita reducir las absoluciones como tipos
de término judicial, y que se oriente de forma eficaz y eficiente a brindar una
respuesta de calidad a todos los usuarios.

Por lo anteriormente sefialado, resulta necesario realizar un abordaje investi-
gativo y judicial diferencial al resto de los delitos, que tome en consideracién
la especializacién en este tipo de delitos, permitiendo asi una mejor toma de
decisiones en el dmbito de la justicia, que beneficie al imputado, a la victima,
a las familias afectadas, y en definitiva a todo el sistema.
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RECURSO DE NULIDAD ACOGIDO. ABUSO SEXUAL Y PRODUCCION DE
MATERIAL PORNOGRAFICO INFANTIL. CONCURSO DE DELITOS. ILICITUD DE
LA PRUEBA. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

Obtencidn de prueba ilicita

La existencia de una prueba ilicita no significa directa e inmediatamente la nulidad
de una actuacion, sino que es preciso traspasar primero, el cedazo de la preparacion
Y, luego, el de la trascendencia que el legislador nacional impuso en el articulo 373
letra a) del Codigo Procesal Penal, sin descuidar tampoco el sistema de valoracion
probatorioy la disposicion constitucional del articulo 19 N°26 que impone a todos los
ciudadanos la obligacion de “folerar” ciertas restricciones en sus derechos, en tanto no
se vulnere el niicleo esencial del mismo.

En el derecho comparado se han ido aceptando diversas excepciones al principio de
exclusion de prueba ilicita, con diferentes fundamentos.

Para corregir posibles distorsiones que puede producir una postura demasiado rigida,
se ha desarrollado el principio de la proporcionalidad que ha sido aceptado en tribu-
nales alemanes, en casos excepcionales y muy graves, tratando de encontrar un punto
de equilibrio entre dos garantias constitucionales que resultan afectadas, lo que ha te-
nido su mdxima aplicacion a favor del mismo acusado, cuando es aquél quien resulta
Jfavorecido con el reconocimiento de una prueba ilicita. Pugna, entonces, la garantia
afectada al obtener la prueba de descargo con el derecho a defensa y es posible, en
ciertos casos, ceder a favor de esta iltima. Se fundamenta como la existencia de una
legitima defensa (al obtener ilicitamente la prueba) lo que excluye la antijuridicidad
de su conducta.

Aiin en el caso de estimarse que la incorporacion del video hubiera sido ilicita, que
no es el caso segiin se concluyo, igual se trataria de prueba admisible en juicio, porque
el obrar de la nifia se ajusta a un “encuentro casual” y a un proceder de buena fe, ya
que la menor, como se ha repetido incansablemente, no entré al domicilio del acusado
ni afectd su intimidad buscando algo para perjudicarlo, sino que unos simples videos
familiares, de modo que actud siempre de buena fe, al punto que se llevd las cintas
sin siquiera revisarlas y cuando tomd conocimiento de su contenido, no fue capaz de
actuar frente al delito del que entonces supo habia sido victima, porque se encon-
traba embarazada y no quiso hacer nada que pudiera afectar el normal desarrollo
de su criatura. No actud entonces movida por animosidad alguna contra al acusado
cuando entrd en su dormitorio y abrid su velador, se movid siempre de buena fe y ese
desemperio constituye una excepcion reconocida en el derecho comparado a la exclu-
sion de la prueba ilicita.
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Principio de congruencia

La defensa sostiene que el principio de congruencia impide agregar un hecho que estd

Sfuera del alcance temporal por el que se fue acusado, pero en el caso concreto no se ha
agregado un hecho, a pesar de existir el yerro en el periodo de tiempo serialado en la
acusacion, o mds precisamente, a pesar de haberse sefialado un lapso mayor al de la
acusacion en la sentencia y ello es asi por cuanto los abusos sexuales que se atribuye-
ron a los acusados estaban grabados en una cinta de video a la cual tuvieron acceso
y sabian con toda precision el contexto fisico y, por ende, el lugar o casa habitacion
donde estaban cuando se cometieron y que aparecia en el video la menor y su madre
y en uno de ellos la mano del acusado Araya quien, en todos los casos, grababa lo que
la mujer adulta hacia sobre el cuerpo de la nifia. No se incorpord un hecho nuevo,
lo que ocurrid fue que producto de la investigacion, un perito logrd hacer audible un
programa que se habia registrado de fondo, pero ello no altera el contexto general y
las circunstancias concretas de la acusacion.

Concurso aparente de leyes penales

Que en estos antecedentes se han tenido por demostrados dos ilicitos diferentes, por un
lado, el abuso sexual de que fue objeto la menor tanto por su madre (en tres ocasiones)
y del conviviente de aquélla (en una oportunidad) y que consistian en tocaciones en
su cuerpo, senos 'y genitales e incluso en introducir la acusada sus dedos en la vagina
0 el ano de la niia y, por otra parte estd la produccion de material pornogrdfico que
consistid en la grabacion de estos mismos actos.

No se advierte entonces, que se trate de un solo hecho o una sola accion que pueda
recibir diferentes calificaciones. La muger estd haciendo dos cosas, actiia un video y
abusa de su hija menor, estando de acuerdo con Araya para grabarlo, mientras este
dltimo desarrolla una sola accion, produce el material pornogrdfico, con acuerdo de
la muger.

No hay concurso aparente, porque hay dos acciones diferentes claramente delimita-
das, tanto en el proceder del hombre respecto de la mujer, como en el de ésta, que estd
quebrantando de una sola vez dos bienes juridicos protegidos por el sistema legal
respecto de su hija: su indemnidad sexual y su integridad sexualy, la primera, con las
agravantes de hacerlo encontrandose la chica privada de sentido y encontrindose la
acusada a cargo de su cuidado.

Sin embargo, si existe entre ambas conductas una relacion de medio a fin, en el sen-
tido que de suprimirse una de las acciones, no podria cumplirse efectivamente la otra.
Suprimidos los abusos, no era posible proceder con la produccion del material porno-
grdfico infantil, sino que solo habria existido la grabacion de una menor dormida
0 inconsciente, lo que no aparece relevante para el derecho penal. En este sentido,
aparece efectiva la protesta de la defensa, verificandose en la especie la situacion del
articulo 75 del Codigo Penal, que en su inciso final ordena sancionar sélo el delito
mds grave.
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Texto completo:

Santiago, once de mayo de dos mil
once.

Vistos:
El Quinto Tribunal Oral en lo Penal

de Santiago, por sentencia de 15 de
marzo de 2011, condené a S.M.Y.Y.
como autora de delito reiterado
de abuso sexual a su hija C.D.PY.,
cometido en el transcurso del afio
2007, a la pena unica de siete afios
y ciento ochenta y tres dias de pre-
sidio mayor en su grado minimo,
mds las accesorias de inhabilitacién
absoluta perpetua para cargos y ofi-
cios publicos y derechos politicos.
Se la condend, ademids, a sufrir la
pena de cuatro afos y un dia de pre-
sidio menor en su grado maximo y
accesoria de inhabilitacién absoluta
perpetua para derechos politicos y
de inhabilitacién absoluta para car-
gos y oficios publicos durante el
tiempo de la condena, como autora
del delito consumado de produccién
de material pornogrifico infantil,
cometido en la persona de la misma
victima y durante el mismo periodo
de tiempo.

Se le privé también de la patria
potestad y demds derechos respecto
de la persona o bienes de la ofendida,
sus ascendientes o descendientes e
interdiccién para ejercer la guarda y
ser oido como pariente en los casos
que la ley senala, ademds de quedar
sujeta a la vigilancia de la autoridad
por los 10 afios siguientes al cumpli-
miento de la pena principal.
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En esa misma sentencia se con-
dené también al acusado Sebastidn
Segundo Araya Soto, como autor
del delito de abuso sexual respecto
de la misma menor antes sefialada
por sus iniciales, a la pena de tres
afos y un dia de presidio menor en
su grado méximo, mds las accesorias
de inhabilitacién absoluta perpetua
para derechos politicos y para cargos
y oficios publicos durante el tiempo
de la condena y a otra sancién de la
misma entidad (tres afios y un dia)
por el delito de produccién de mate-
rial pornogrifico infantil, respecto de
la misma menor.

La defensa de los acusados ha dedu-
cido recurso de nulidad contra la
sentencia antes referida, el que se
ordené conocer por resolucién de fs.
45, fijandose la audiencia del dia 21
de abril pasado para su vista e incor-
porindose a fs. 51 el acta que da
cuenta de haberse realizado aquélla.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que la defensa ha

invocado como causal principal en
el recurso de nulidad interpuesto, la
del articulo 373 letra a) del Cédigo
Procesal Penal, la que fundamenta
en el hecho que —segun relata— cons-
taria en el considerando quinto de
la sentencia que la prueba obte-
nida por el Ministerio Publico, de
acuerdo a los dichos de la propia vic-
tima, fue hallada por ella entre unas
cosas en la pieza de la pareja de su
madre —mientras buscaba un video
de las vacaciones— ocasién en que
se encontré con uno donde aparecia
ella dormida, mientras su madre la
desnudaba y le hacia tocaciones en
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sus pechos y zona genital. Le exhibi6
la cinta a su pololo, el que luego se
negé a devolvérsela. Después de un
aflo y a consecuencia de disputas que
la nifia tuvo con su madre, se fue a
casa de su tia abuela de nombre C. a
quien, ademds de contarle lo ocurrido
en ese momento, le conté de aque-
lla cinta, que su pololo fue a buscar
y le exhibieron. Al dia siguiente esa
pariente fue a poner una denuncia a
la Policia de Investigaciones y llevé
la cinta.

Acusa infraccién al articulo 19 Nos.
4y5,“sobre derecho a la propiedad e
inviolabilidad del hogar, respectiva-
mente, en relacién con el inciso 4°
del nimero 3 del articulo 19, sobre
debido proceso legal”, todos de la
Constitucion Politica, por no haberse
excluido del auto de apertura y luego
valorado prueba que fue obtenida
con inobservancia de garantias cons-
titucionales, y que corresponde al
video VHS donde consta la graba-
cién que sustenta la acusacién. El
Tribunal rechazé la peticién de la
defensa porque fue la propia victima
quien encontré la cinta y lo hizo en
un lugar que era abierto para ella
donde el mismo acusado le permitia
entrar, donde se la cuidaba y alimen-
taba. Asimismo, el hallazgo fue acci-
dental y de buena fe.

Sin embargo, la defensa considera
insostenible ese argumento, porque
irfa contra las mdiximas de expe-
riencia, ya que no por ser pareja de
la madre y por ello, al ser la hija de
aquélla, tener libre acceso a su domi-
cilio, tendria también derecho a sacar
cosas sin su voluntad. No tiene valor,
en su concepto, que el hallazgo fuera
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accidental o de buena fe, porque son
precisamente esas circunstancias las
que resultan “accidentales”.

Agrega que no puede esgrimirse que
no hay infraccién a su intimidad
porque el video da cuenta de ima-
genes que afectan la intimidad de la
misma menor, puesto que éste fue
encontrado en el lugar que resulta
ser mds intimo para un ser humano,
su propio dormitorio, de modo que
el juez sélo examiné la intimidad
respecto de una parte, no de ambas.
Deben aplicarse los articulos 9, 205,
206, 217 y 220 del Cédigo Procesal
Penal. Quien se encuentra obligado a
respetar la intimidad de una persona
es el 6rgano persecutor y el tribunal,
que deben someter su actuar a lo
prevenido en los articulos 6 y 7 de la
Constitucién Politica. Cita rol 1836-
2007 de esta Corte en el sentido que
la prueba ilicita puede ser obtenida
por particulares y procede aplicarle
la teoria de los frutos del drbol enve-
nenado en cuanto a la prueba deri-
vada de la originalmente mal habida.
De no haberse permitido la prueba
del video, no se habria obtenido
tampoco la demds y no existiria, por
ende, condena.

SEGUNDO: Que la parte recu-
rrente ofrecié prueba de audio para
demostrar la preparacién de la causal
principal, cuyos fundamentos arriba
fueron descritos. Sin embargo, con
acuerdo del representante del Minis-
terio Publico que concurrié a estra-
dos, manifestaron estar de acuerdo
en que dicha causal efectivamente
habia sido preparada en los términos
que exige el legislador, dando por
demostrado el presupuesto de hecho
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de esa circunstancia, lo que sera esti-
mado entonces, como una conven-
cién probatoria por este tribunal.

En virtud de dicho acuerdo, la
defensa se desistié de la prueba de
audio que habia ofrecido por ser
innecesaria.

TERCERO: Que antes de revisar
los fundamentos de la causal prin-
cipal, resulta necesario destacar que,
como la defensa reconocié en estra-
dos, la menor ofendida no vive bajo
el mismo techo del condenado Araya
Soto, quien ain cuando es pareja de
su madre, no mantendria conviven-
cia o cohabitacién o no la tenian, al
menos, cuando se produjo el hecho
que reclama la defensa y que consiste
en el hallazgo del video incriminato-
rio. Asimismo, la defensa acept6 que
la menor concurrié al domicilio del
referido Araya y entr6 en su dormito-
rio buscando un video de unas vaca-
ciones y que se llevé el que resulté
ser, posteriormente, evidencia en el
juicio, sin revisarlo previamente, sino
que lo habria visto en su casa. Tal
aserto aparece descrito de la misma
manera en la sintesis que hace el tri-
bunal de la declaracién de la menor
ofendida en el razonamiento quinto
de la sentencia impugnada, donde se
afirma que la nifia “...encontré mien-
tras buscaba unos videos de unas
vacaciones familiares una cinta que
se llevé a su casa y al verla constaté
que...”.

Ademis, fue descrito por ambas par-
tes en la audiencia, que la menor no
entr6 usando de fuerza u otro medio
no idéneo al domicilio del acusado
Araya, sino que lo hizo autorizado
por la madre de aquél, sin que se haya
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rendido prueba por la defensa en el
sentido que se le prohibi6 acceder al
dormitorio o sacar algo de ese lugar o
de cualquiera otro, en circunstancias
que la autorizacién realizada o ticita
no aparece contraria a las reglas de
la experiencia, si se trata de videos
que inclufan a la familia, donde la
menor apareceria junto a su madre
y, aparentemente, junto a quien era
pareja de esta ultima, lo que explica-
ria el motivo por el cual era él quien
guardaba las cintas en cuestién. De
otro modo no se explica por qué esta
ultima circunstancia, si se trataba de
videos familiares, sin que nadie haya
alegado lo que es evidente y natural
en estas situaciones, que cualquier
miembro de la familia puede ver y
disfrutar las fotogratias o videos de
las vacaciones familiares.

CUARTO: Que tampoco debe
perderse de vista que la menor no
examin6 la cinta con la evidencia
incriminadora en la misma casa del
acusado, sino que de manera inocente
la sacé desde la esfera de resguardo
donde se encontraba —creyendo que
contenia archivos de la época estival—
y los examiné recién en su propio
domicilio que fue el lugar donde se
encontré con que no era lo que ella
buscaba, sino que muy por el conta-
rio, tomé conocimiento de que habia
sido abusada por su propia madre y
con la concurrencia de Araya. ;Se
esperaba entonces que fuera a devol-
ver el video al lugar donde lo habia
encontrado? La respuesta afirmativa
a esa interrogante resultaria franca-
mente absurda. De modo que cuando
los jueces del tribunal oral concluye-
ron que el hallazgo del video por la
nifia y el hecho que ella lo sacara del
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domicilio del acusado no constituyen
la violacién de garantias que se pre-
tende, sino que es efectivo que ella
actu6 de buena fe.

QUINTO: Que como ya se ha
resuelto con anterioridad por este
tribunal, “..el proceso penal debe
ser un fiel reflejo de la vigencia del
principio del Estado de Derecho y
en esta tarea, las prohibiciones de
prueba, ligadas al reconocimiento y
respeto de los derechos y garantias
individuales, juegan un rol de gran
importancia; ello no significa que
deba llegarse al extremo de eliminar
toda posibilidad de afectacién de los
derechos de las personas, toda vez
que “una adecuada administracién de
justicia penal no es posible sin ciertas
facultades procesales de intervencién”
en los derechos de la persona del
inculpado o de terceros; no se trata
de equiparar la juridicidad a una pro-
hibicién genérica y absoluta de este
tipo de facultades, sino de establecer
una regulacién que las limite a los
casos y a la medida en que sean real-
mente indispensables. (“La prueba
en el proceso penal”, Jorge Bofill G.,
Revista de Derecho y Jurisprudencia,
T. XCI, Nro 1, Enero- Abril 1994, p.
28). Rol N"1741-10.

En nuestro Cédigo Procesal Penal
no se establecen expresas normas
sobre este tema, pero parece nece-
sario tener presente que el principio
de la proscripcién de la prueba ili-
cita reconoce limitaciones y para ello
valga tener en cuenta, como punto de
partida, que nuestro legislador sefiala
en el articulo 276 del Cédigo Pro-
cesal Penal, que el juez “excluird las
pruebas... que hubieren sido obteni-
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das con inobservancia de garantias
fundamentales”, sin embargo, de no
hacerlo, la defensa no tiene derecho
a impugnar por la via del recurso de
apelacién, por lo que debe aguar-
dar al recurso de nulidad el que no
prosperara si no ha manifestado sus
protestas oportunamente y en todas
las instancias, de lo que vale concluir
que la infraccién de una garantia
constitucional ha quedado supedi-
tada al cumplimiento de las exigen-
cias procesales de preparacion.

En derecho comparado también se
han ido aceptando diversas excep-
ciones al principio de exclusién
de prueba ilicita, con diferentes
fundamentos.

Para corregir posibles distorsio-
nes que puede producir una pos-
tura demasiado rigida, aunque se ha
reservado para casos graves, se ha
desarrollado el principio de la pro-
porcionalidad que ha sido aceptado
en tribunales alemanes, en casos
excepcionales y muy graves, tratando
de encontrar un punto de equilibrio
entre dos garantias constituciona-
les que resultan afectadas, lo que ha
tenido su méxima aplicacién a favor
del mismo acusado, cuando es aquél
quien resulta favorecido con el reco-
nocimiento de una prueba ilicita.
Pugna, entonces, la garantia afectada
al obtener la prueba de descargo con
el derecho a defensa y es posible, en
ciertos casos, ceder a favor de esta
ultima. Se fundamenta como la exis-
tencia de una legitima defensa (al
obtener ilicitamente la prueba) lo
que excluye la antijuridicidad de su
conducta.
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Otras excepciones que han sido
elaboradas y aplicadas tanto en los
EEUU como en Latinoamérica,
corresponden a excepciones incluso
derivadas de la posibilidad de con-
taminacién de la prueba inicial y que
proceden no necesariamente a favor
del acusado, sino que en su con-
tra, tales son, por ejemplo, los casos
denominados del descubrimiento
inminente, la buena fe o la fuente
independiente.

Lo que aparece claro es que la exis-
tencia de una prueba ilicita no sig-
nifica directa e inmediatamente
la nulidad de una actuacién, sino
que es preciso traspasar primero, el
cedazo de la preparacién vy, luego, el
de la trascendencia que el legislador
nacional impuso en el articulo 373
letra a) del Cédigo Procesal Penal,
sin descuidar tampoco el sistema de
valoracién probatorio y la disposi-
cién constitucional del articulo 19
N"26 que impone a todos los ciuda-
danos la obligacién de “tolerar” cier-
tas restricciones en sus derechos, en
tanto no se vulnere el nicleo esencial
del mismo.

SEXTO: Que en el caso concreto, la
descripcién fictica que se ha hecho
sobre la forma en que procedié la
victima de autos, tomando conoci-
miento de su calidad de tal después
incluso de haber sacado el controver-
tido video desde la casa del acusado
Araya, no corresponde desde nin-
gun punto de vista a una violacién
a los Nos. 4 y 5 del articulo 19 de
la Constitucién Politica, como aduce
la defensa en relacién al derecho a la
propiedad e inviolabilidad del hogar,

respectivamente, en relacién con el
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inciso 4° del nimero 3 del articulo
19, sobre debido proceso legal, desde
que, como ya se dijo, la menor tenia
franqueado el acceso al domicilio del
acusado y en aquél, a su dormito-
rio y, en particular resulta natural y
consistente con las reglas de la expe-
riencia, que pudiera buscar un video
que aquél tenfa sobre vacaciones
familiares y que, como tales, han sido
aceptadas por la defensa y que eran
guardadas por el acusado.

De otra parte, ain en el caso de esti-
marse que la incorporacién del video
hubiera sido ilicito, que no es el caso
segin se concluyd, igual se trataria
de prueba admisible en juicio, por-
que el obrar de la nifa se ajusta a un
“encuentro casual”’y a un proceder de
buena fe, ya que la menor, como se ha
repetido incansablemente, no entré
al domicilio del acusado ni afecté
su intimidad buscando algo para
perjudicarlo, sino que unos simples
videos familiares, de modo que actué
siempre de buena fe, al punto que se
llevé las cintas sin siquiera revisarlas
y cuando tomé conocimiento de su
contenido, no fue capaz de actuar
frente al delito del que entonces
supo habia sido victima, porque se
encontraba embarazada y no quiso
hacer nada que pudiera afectar el
normal desarrollo de su criatura. No
actué entonces movida por animosi-
dad alguna contra al acusado cuando
entré en su dormitorio y abrié su
velador, se movi6 siempre de buena
fe y ese desempefio constituye una
excepcién reconocida en el dere-
cho comparado a la exclusién de la
prueba ilicita.
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SEPTIMO: Que en virtud de lo
razonado se rechazari la peticién de
invalidacién de la sentencia y el jui-
cio que se ha formulado a través de
la causal principal.

OCTAVO: Que, en forma subsidia-
ria, la defensa invocé la causal de la
letra f) del articulo 374 del Cédigo
Procesal Penal, asilada en el hecho
que de acuerdo a la acusacién, los
delitos se producen entre los meses
de abril y julio de 2007. Sin embargo,
el perito Sr. Jean Paul Ducret del
Laboratorio de Criminalistica de
la Policia de Investigaciones, sefial6
que en una de las ultimas escenas
del video, claramente se escucha un
programa de televisién en el que se
expres6 la fecha: 8 de noviembre de
2007. Sin embargo, esa imprecisién
fue descartada en la sentencia porque
se estim6 que el principio de con-
gruencia “no tiene por objeto precisar
los detalles de un suceder causal con
precision histérica y total exactitud,
sino que erigirse en una funcién cau-
telar para garantizar el correcto ejer-
cicio del derecho a defensa, sin que
ésta pueda verse sorprendida impre-
vistamente en el juicio por hechos
distintos a los que fueron objeto
de incriminacién...”. Sin embargo,
aduce el recurrente, la funcién cau-
telar del principio de congruencia
impide agregar un hecho que estd
fuera del alcance temporal por el que
se fue acusado, sobre todo conside-
rando que la prueba estaba en poder
del Ministerio Publico antes de for-
mular la acusacién.

La tesis del tribunal conduce a la
inseguridad e incerteza juridica por-
que implica que la defensa podria ser
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sorprendida en el juicio con hechos
también distintos a los que fueron
objeto de incriminacién.

NOVENO: Que el articulo 341 del
c6digo del ramo prescribe que “La
sentencia condenatoria no podrd
exceder el contenido de la acusacién.
En consecuencia, no se podrd con-
denar por hechos o circunstancias no
contenidos en ella.”

En el caso concreto, se expresé en la
acusaciéon que los hechos de abuso
sexual y de produccién de mate-
rial pornogrifico infantil, se habian
producido entre los meses de abril y
julio de 2007; en tanto que el hecho
que el tribunal tuvo por demostrado
se verificé “en el afio 2007”.

La defensa sostiene que el principio
de congruencia impide agregar un
hecho que estd fuera del alcance tem-
poral por el que se fue acusado, pero
en el caso concreto no se ha agregado
un hecho, a pesar de existir el yerro
en el periodo de tiempo sefialado en
la acusacién, o mds precisamente, a
pesar de haberse sefialado un lapso
mayor al de la acusacién en la senten-
cia y ello es asi por cuanto los abusos
sexuales que se atribuyeron a los acu-
sados estaban grabados en una cinta
de video a la cual tuvieron acceso y
sabian con toda precisién el contexto
fisico y, por ende, el lugar o casa
habitacién donde estaban cuando
se cometieron y que aparecia en el
video la menor y su madre y en uno
de ellos la mano del acusado Araya
quien, en todos los casos, grababa
lo que la mujer adulta hacia sobre el
cuerpo de la nifia. No se incorporé
un hecho nuevo, lo que ocurrié fue
que producto de la investigacién, un
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perito logré hacer audible un pro-
grama que se habia registrado de
fondo, pero ello no altera el contexto
general y las circunstancias concretas
de la acusacién.

No habria ocurrido lo mismo si no
existiera el video. Probablemente el
contexto temporal habria resultado
ser mucho mds relevante para efec-
tos de determinar la defensa, como
por ejemplo si el acusado pudiera
probar que estaba fuera del pais en
el periodo que se le imputa la comi-
siéon de un delito determinado. En
tal caso el espacio de tiempo en que
se dice haberse cometido el hecho
resulta fundamental para la defensa.
Pero no es ese el caso en esta situa-
cién concreta, por el simple hecho de
existir un video que reproduce inte-
gra una situacion determinada de la
cual —salvo denunciar falsificacién o
manipulacién— no es posible extraer
a quien en ¢l aparece efectivamente.

Por las razones sefialadas, se recha-
zard también esta primera causal
subsidiaria.

DECIMO: Que en subsidio de las
dos causales ya analizadas, la defensa
de ambos condenados esgrimié la
contenida en la letra b) del articulo
373 del Cédigo Procesal Penal, por-
que en el motivo 6° de la sentencia
impugnada se ha hecho una errénea
interpretacion del derecho en lo que
se refiere a la pluralidad o concurso
de delitos, porque el abuso sexual es
un delito necesario para la configu-
racién de la produccién de material
pornografico infantil del articulo 366
quinquies del Cédigo Penal. Existe
un concurso aparente, o bien, un
concurso ideal.
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Serd concurso aparente si el desva-
lor de injusto del abuso se encuentra
comprendido en el del injusto de la
produccién de material pornogra-
fico. Para ello seria preciso aceptar
que el bien juridico protegido en
ambos casos es el mismo: la libertad
o indemnidad sexual de la victima.
Cita a Cox Leixerand, Molina Can-
tillana y Bascufidn Rodriguez con
una visién moralizante del bien juri-
dico y aplica la teoria de la absorcién,
donde el desvalor del abuso quedaria
comprendido en el de la produccién
de material pornogrifico. Por otra
parte, cita a Politoff, Matus y Rami-
rez y dice que para ellos, quien pro-
duce el material pornogrifico sélo
agota el delito previo de abuso, “sélo
representa una intensificacién del
hecho punible ya consumado, razén
por la cual este segundo acto no
seria punible independientemente
y quedaria consumido por el hecho
precedente”.

Serd, en cambio, concurso ideal, si se
pretende que ambos injustos protegen
bienes juridicos diferentes y, enton-
ces, la solucién la da el legislador en
el articulo 75 del Cédigo Penal. En
estricto rigor, se trata de un concurso
real. Un solo hecho constituye dos
o mis delitos. En el caso concreto:
grabar con una filmadora las accio-
nes de abuso, si bien son separables
en dos acciones, ambas constituyen
un solo hecho.

En la sentencia se aduce que no se
infringe el principio del non bis in
idem porque se trata de dos accio-
nes que afectan dos bienes juridi-
cos diversos: la libertad sexual, en
el delito de abuso; y, la integridad
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sexual, en el delito de produccién de
material pornogréfico. Pero al expre-
sar esto, los jueces no han conside-
rado las distinciones antes vertidas
por el recurrente.

Agrega en esta parte, que la acusada
Y. fue condenada como autora de
delito reiterado, en circunstancias
que se trata de un delito continuado.
Cita a los profesores Cury y Rodri-
guez Collao.

Pide que para el caso de aceptarse
esta ultima causal subsidiaria y de
conformidad a lo dispuesto en el
articulo 385 del Cédigo Procesal
Penal, se invalide sélo la sentencia y
se dicte una de reemplazo que califi-
que el hecho como delito continuado
de abuso sexual y se condene a Y. a
4 afios y a Araya a 3 afios y un dia,
otorgandoseles el beneficio de liber-
tad vigilada.

UNDECIMO: Que en estos ante-
cedentes se han tenido por demos-
trados dos ilicitos diferentes, por
un lado, el abuso sexual de que fue
objeto la menor tanto por su madre
(en tres ocasiones) y del conviviente
de aquélla (en una oportunidad) y
que consistian en tocaciones en su
cuerpo, senos y genitales e incluso en
introducir la acusada sus dedos en la
vagina o el ano de la nifia.

Y, por otra parte estd la produccién
de material pornografico que consis-
tié en la grabacién de estos mismos
actos.

Sélo en uno de los casos concurrié a
los abusos el filmador, que era Araya,
ayudando a desnudar a la victima
para proceder con su actividad pos-
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terior, pero en general mientras la
madre “actuaba” para la filmacién y

abusaba de su hija, Araya filmaba.

No se advierte entonces, que se trate
de un solo hecho o una sola accién
que pueda recibir diferentes califica-
ciones. La mujer estd haciendo dos
cosas, actia un video y abusa de su
hija menor, estando de acuerdo con
Araya para grabarlo, mientras este
ultimo desarrolla una sola accidn,
produce el material pornogrifico,
con acuerdo de la mujer.

No hay concurso aparente, porque
hay dos acciones diferentes clara-
mente delimitadas, tanto en el pro-
ceder del hombre respecto de la
mujer, como en el de ésta, que estd
quebrantando de una sola vez dos
bienes juridicos protegidos por el
sistema legal respecto de su hija: su
indemnidad sexual y su integridad
sexual y, la primera, con las agravan-
tes de hacerlo encontrdndose la chica
privada de sentido y encontrindose
la acusada a cargo de su cuidado.

Sin embargo, si existe entre ambas
conductas unarelacién de medio a fin,
en el sentido que de suprimirse una
de las acciones, no podria cumplirse
efectivamente la otra. Suprimidos los
abusos, no era posible proceder con
la produccién del material porno-
grafico infantil, sino que sélo habria
existido la grabacién de una menor
dormida o inconsciente, lo que no
aparece relevante para el derecho
penal. En este sentido, aparece efec-
tiva la protesta de la defensa, verifi-
cindose en la especie la situacién del
articulo 75 del Cédigo Penal, que en
su inciso final ordena sancionar sélo
el delito mds grave.
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DUODECIMO: Que por haberse

cometido, en consecuencia, una
infraccién de derecho con influencia
sustancial en la decisién, desde que
ha significado la imposicién de una
pena mayor a la que correspondia en
el caso concreto, situacién de aque-
llas descritas en el articulo 385 del
Cédigo Procesal Penal, se invalidard
solamente la sentencia pronunciada
en estos antecedentes y se dictard

sentencia de reemplazo.

Y, visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 383 y 384 del Cédigo Pro-
cesal Penal, se acoge el recurso de
nulidad deducido en lo principal de
fs. 27 de este legajo por la defensa
de Sebastidn Segundo Araya Soto y
S.MLY.Y.,sélo respecto de la segunda
causal deducida en forma subsidiara,
rechazdndose las demds y, en conse-
cuencia, se invalida solo la sentencia
de quince de marzo de dos mil once,
escrita en copia a fs. 1 y siguientes de
este expediente y que corresponde a
los autos RUC 0900663872-1y RIT
140-2010 del Quinto Tribunal Oral
de Santiago, la que se reemplaza por
la que se dicta a continuacién, pero
en forma separada y sin nueva vista.

Se previene que el Ministro sefior
Rodriguez no acepta la referencia
que en el acdpite penultimo del fun-
damento undécimo se hace a la agra-
vante del abuso sexual “de hacerlo
encontrindose la chica privada de
sentido” porque esta circunstancia es
elemento del delito, de conformidad
con lo prevenido en los articulos 366,
inciso primero, en concordancia con
el articulo 361, N°2, por lo que rige a
su respecto el articulo 63, inciso pri-

mero, todos del Cédigo Penal.
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Se previene que el abogado inte-
grante Sr. Pozo concurre a la decisién
de acoger el recurso de la defensa por
la causal e infraccion de derecho del
articulo 373 letra b) del Cédigo Pro-
cesal Penal, pero por motivos diver-
sos a los expresados en el fallo, lo que
se explica en su prevencién de la sen-
tencia de reemplazo.

Registrese.
Redacté el Ministro Sr. Dolmestch.

Rol N°2576-11.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Jaime Rodriguez E., Rubén Balles-
teros C., Hugo Dolmestch U. y los
abogados integrantes Sres. Nelson
Pozo S.y Domingo Herndndez E.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.

En Santiago, a once de mayo de dos
mil once, notifiqué en Secretaria
por el Estado Diario la resolucién
precedente.

SENTENCIA DE REEMPLAZO

De conformidad a lo ordenado en
sentencia que antecede y a lo dis-
puesto en el articulo 385 del Cédigo
Procesal Penal, se pronuncia la
siguiente sentencia de reemplazo.

Santiago, once de mayo de dos mil
once.

Vistos:

Se reproducen los motivos primero a
décimo de la sentencia anulada con
esta misma fecha y que es de quince
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de marzo de dos mil once, cuya copia
se incorporé a fs. 1 y siguientes de
este legajo.

Y se tiene, ademas, presente:

1° Que sin perjuicio de lo que se
razoné en el fallo que se ha repro-
ducido en el sentido que los delitos
de abuso sexual y de produccién de
material pornogrifico infantil cons-
tituyen dos ilicitos diferentes y que
amparan dos bienes juridicos tam-
bién distintos, a la hora de aplicar la
sancién a los acusados se hace preciso
reconocer que existe entre los abusos
y la grabacién una relacién de medio
a fin, en términos tales que de no
haberse cometido el delito de abuso,
no habria prosperado el segundo
ilicito, puesto que la sola grabacién
de una menor de edad dormida o
inconsciente no constituia el injusto
por el que se formulé la acusacién.
Esa hipdtesis estd reglamentada

en el articulo 75 del Cédigo Penal

y ordena imponer la pena mayor
asignada al delito mds grave.

2" Que el inciso primero del articulo
366 del Cédigo Penal establece para
el delito de abuso sexual verificado
en la especie, la pena de presidio
menor en su grado maximo, en tanto
que el articulo 366 quinquies de ese
cédigo senala la misma sancién para
quien interviene en la produccién de
material pornogréfico infantil.

En el caso concreto, se aplicard la
pena correspondiente al ilicito de
abuso sexual que es el medio para la
comisién del segundo ilicito.

La acusada Y. ha resultado ser autora
de tres delitos de abuso sexual en
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perjuicio de su hija, de modo que
se trata de un delito reiterado y le
afecta la disposicién del articulo 368
del Cédigo Penal, beneficidndola por
otra parte, la atenuante de su irrepro-
chable conducta anterior.

El articulo 368 mencionado ordena
que se imponga la pena con exclusién
de su mitad inferior y, favoreciéndole
una atenuante, serd precisamente el
minimo de ese tramo la pena que se
le aplicard. Por ultimo, por tratarse
de delito reiterado y resultindole
mis favorable la disposicién del arti-
culo 351 del Cédigo Procesal Penal,
se aumentard la pena en un grado
por la reiteracién, quedando en defi-
nitiva en presidio mayor en su grado
minimo.

Por su parte,al acusado Araya Soto ha
resultado responsable de un delito de
abuso sexual y del delito consumado
de material pornogrifico infantil. Por
aplicacién de la disposicién del arti-
culo 75 inciso final del Cédigo Penal,
segtn lo antes razonado, corresponde
aplicarle una pena de presidio menor
en su grado méximo y favoreciéndole
la atenuante de su irreprochable con-
ducta anterior, corresponde aplicarla
en su minimun.

Y visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 21, 28, 29, 31, 50, 67,75,
366,366 quinquies, 368,370 bis, 372,
374 bis del Cédigo Penal; articulos
295, 297, 314, 325, 340, 342, 344,
346, 348 y 351 del Cédigo Procesal
Penal; 600 del Cédigo Organico de
Tribunales y articulo 15 y 17 de la
ley 18.216, se declara que:

Se condena a S.M.Y.Y., ya indi-

vidualizada, a sufrir la pena tunica
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de cinco aflos y un dia de presidio
mayor en su grado minimo, mds las
accesorias de inhabilitacién absoluta
perpetua para cargos y oficios publi-
cos y derechos politicos y la de inha-
bilitacién absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena,
en su calidad de autora del delito rei-
terado de abuso sexual en grado de
consumado y el delito de produccién
de material pornogrifico infantil,
cometidos en el curso del afio 2007,
en perjuicio de su hija menor de ini-

ciales C.D.PY..

Por la extensién de la pena impuesta,
no se le otorga ninguno de los bene-
ficios que contempla la ley 18.216.

Se priva a la acusada Y. de la patria
potestad respecto de la victima, si la
tuviere, o se la inhabilita para obte-
nerla si careciera de ella y, ademads,
se le priva de todos los derechos
que por el ministerio de la ley se le
confirieren respecto de la persona o
bienes de la ofendida, de sus ascen-
dientes y descendientes. También,
se le condena a la pena de interdic-
cién de ejercer la guarda y ser oida
como pariente en los casos que la ley
designa y a la pena de sujecién a la
vigilancia de la autoridad durante los
diez afios siguientes al cumplimiento

de la pena principal.

Se condena, asimismo, a Sebastian
Segundo Araya Soto, ya individua-
lizado, a la pena tnica de tres afios y
un dia de presidio menor en su grado
maximo, m4s la accesoria de inhabi-
litacién absoluta perpetua para dere-
chos politicos y la de inhabilitacién
absoluta para cargos y oficios publi-
cos durante el tiempo de la condena,
como autor de los delitos de abuso
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sexual en grado de consumado y de
produccién de material pornografico
infantil, cometidos en el curso del afio
2007, en la persona y en perjuicio de

la menor de iniciales C.D.PY..

Por concurrir respecto de este tltimo,
los requisitos del articulo 15 de la ley
18.216, se le concede el beneficio de
la libertad vigilada, quedando some-
tido a la fiscalizacion de la autoridad
administrativa por el lapso de cinco
afos, debiendo dar cumplimiento a
las demds exigencias que le impone
el articulo 17 de esa misma ley y su
reglamento.

Se absuelve a S.M.Y.Y.y a Sebastidn
Segundo Araya Soto de la acusacién
que se les formulé como autores del
delito de almacenamiento de mate-
rial pornogrifico infantil, sin con-
dena en costas al Ministerio Publico,
por considerar que ha obrado con
motivo plausible.

Que, en lo formal, se reproduce y
mantiene la decisién del tribunal oral
de declarar exento de legitimacién
activa al querellante representado
por el abogado Sr. Rodrigo Cuevas
Jara, lo que condujo a prescindir de
su actividad probatoria.

Se decreta el comiso de la evidencia
material incorporada al juicio, espe-
cialmente de los NUES 645406 y
645394.

Ejecutoriada la sentencia, incorpé-
rese la huella genética de ambos acu-
sados al registro de condenados, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo

17 de la ley 19.970.

Se mantiene la orden dada por el
Tribunal a su Unidad de Causas en
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relacién al estricto cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 10 de la ley
20.285 y Acta 72-2009 de esta Corte
Suprema, en relacién a la publicidad
de la sentencia e identificacién de la
victima con reserva de identidad.

Devuélvase la prueba incorporada
por las partes y, en su oportunidad,
dese cumplimiento al articulo 113
inciso segundo del Cédigo Orga-
nico de Tribunales y 468 del Cédigo
Procesal Penal. Remitanse los ante-
cedentes necesarios al Juzgado de
Garantia competente para el cum-
plimiento y ejecucién.

Se previene que el Abogado Inte-
grante don Nelson Pozo Silva, fue
de parecer que en el caso de autos
nos encontramos en presencia de
una pluralidad de conductas en dis-
tintos contextos temporales, ademads
en concurrencia de delitos sexuales,
razén por la cual corresponde en la
especie tener en consideracién los
siguientes fundamentos:

1°.- Que en primer término, la plura-
lidad de conductas en delitos sexua-
les en distintos contextos temporales,
esto es la denominada reiteracidn,
debe analizarse al tenor de la actual
redaccién de la figura delictiva de
abuso sexual, donde la pluralidad de
conductas, sin ser necesaria es natu-
ral al abuso sexual, tal como al igual
una lesion puede inferirse a través de
un solo golpe, como también a través
de una secuencia de ellos. Es asi que
el propio texto legal reconoce en el
delito de abusos sexuales impropios,
que castiga a quién “sin realizar una
accién sexual en los términos ante-
riores, para procurar su excitacion
sexual o la excitacién sexual de otro,
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realizare acciones de significacién
sexual...”. Este mismo argumento
resulta perfectamente aplicable al
delito de abuso sexual propio.

2°.- Que en consecuencia en el caso
tipico de los abusos sexuales, la plu-
ralidad de conductas sobre un mismo
sujeto pasivo, sin solucién de con-
tinuidad entre las conductas, man-
tiene la unidad del hecho delictivo,
tal como sucede, por ejemplo con los
delitos de estupro y violacién.

3°.- Que la figura del delito conti-
nuado, si bien no estd consagrada
en el derecho positivo chileno, es
acogida tanto por la doctrina y la
jurisprudencia (La Corte Suprema
la acepta por primera vez en el afio
1966, segun sefiala Alfredo Echeve-
rry: Derecho Penal en la Jurispru-
dencia, Tomo II, pdgs. 78, 80-82, 84
y 85.).

Nacida histéricamente a partir de los
delitos contra los valores patrimonia-
les, ve ampliada su esfera de aplica-
cién la nocién de delito continuado,
cuando tal como afirma Arroyos De
Las Heras, “la tendencia actual es la
de dotar al delito continuado de un
ambito cada vez mayor, asi en los
delitos contra el honor, estupro, abuso
deshonesto (hoy abusos sexuales),
robo con fuerza en las cosas, falseda-
des, etc.”, citado por Alfonso Arro-
yos De Las Heras en “Manual de
Derecho Penal. El Delito”, Tomo 11,
Pamplona, Aranzadi, 1985, pag.798.

4°.- Que la figura del delito con-
tinuado sélo puede aplicarse en
cuanto beneficie al delincuente tal
como acontece en la especie, debido
a la carencia de normas juridicas que
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la consagre, fundado en la unidad
juridica del hecho delictivo fruto de
una creaciéon del derecho consue-
tudinario (Maurach (1962), p. 429;
Mezger (1985), p. 339; Cury (1998),
I1, p. 266, citado por Marco Anto-
nio Mercado Gémez, Problemas
Concursales y Delito Continuado en
los Delitos que Protegen la Libertad
Sexual, Edit. Lexis Nexis, 2003, pag.
35).

5°.- Que siendo los elementos del
delito continuado la pluralidad de
acciones, la unidad de la norma
juridica violada, el transcurso de un
cierto lapso de tiempo entre la ejecu-
cién de cada accién, sumado al ele-
mento subjetivo, la unidad de dolo
o designio criminal, lo que algunos
denominan dolo conjunto, o conti-
nuidad entre las diversas resolucio-
nes, estos coinciden plenamente con
las conductas desplegadas por la acu-
sada S.M.Y.Y. en relacién al delito
de abuso sexual indagado en autos.

6°.- Que en este mismo sentido el
fundamento de la actuacién bajo el
denominado dolo global, es enten-
dido por Mir Puig como aquél donde
“la repeticién o progresién aumenta
s6lo cuantitativamente la grave-
dad objetiva del hecho y no varia
la situacién motivacional del autor”
(Santiago Mir Puig, Derecho Penal,
Parte General, Barcelona, Editorial

PPU, 1990, p.724).

7°.- Que, ademds, el sujeto activo
requiere un trato mds benévolo, ya
que su actuacién denota una menor
reprochabilidad: el desvalor de accién
justifica la valoracién unitaria de
las conductas delictivas ejecutadas,
considerando que la diversidad de
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acciones es reflejo de una voluntad
débil, la cual sucumbe ante anilo-
gas circunstancias motivadoras, ello
fundamenta el tratamiento benévolo
del delito continuado y coincide con
la interpretacién de éste a la luz del
principio de legalidad.

8°.- Que en el mismo sentido razona
Cury cuando senala que la liber-
tad sexual es bien juridico eminen-
temente personal, por lo tanto, es
necesario fundar, ademis, el delito
continuado en un menor desvalor
del resultado delictivo, esto es, que la
lesién del bien juridico no requiera
mds que una valoracién unitaria. La
clave, entonces, estd en la valoracién
del injusto tipico (Enrique Cury:
Derecho Penal. Parte General, Tomo
11, Editorial Juridica de Chile, 1998,
pag. 269.).

9°.- Que por su parte Mario Garrido
Montt precisa que “Se acepta, sin
embargo, que puede existir conti-
nuidad en atentados en contra de
bienes personales cuando su titular
es igual sujeto pasivo, lo que podra
tener particular importancia en deli-
tos de indole sexual contar igual
victima” (Mario Garrido Montt,
Derecho Penal. Parte General. Tomo
II, Editorial Juridica de Chile, 1997,
p. 341).

10°.- Que en relacién con el delito
de abuso sexual, cabe sefialar que las
formas abusivas de la accién sexual
estin construidas sobre las circuns-
tancias del delito de violacién o estu-
pro, por lo dicho, es que la posibilidad
de dar cabida al delito continuado en
estos ataques resulta perfectamente
pertinente en ese injusto.
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11°.- Que en relacién a la concurren-
cia de diversos delitos sexuales tales
como el delito de abuso sexual y el
de produccién de material pornogré-
fico realizada en el marco situacional
de un delito sexual, cabe sefialar que
dicha produccién de material porno-
grafico aprovechando la perpetracién
de un delito de abuso sexual, en el
presupuesto de la existencia de un
concurso de delitos, tales atentados
forman parte de un mismo hecho
delictivo, ya que se desarrolla en
un mismo contexto situacional, asi
lo denota la realizacién fictica de
las conductas, como asi también la
voluntad final del autor dnica en el
atentado, luego, corresponde cali-
ficarlo como un caso de concurso
ideal de delitos. A modo de ejemplo
el fotégrafo o camarégrafo, quien
invita a una mujer a participar en la
produccién de material pornogréfico
o la engafia respecto del contenido
de éste, y durante la sesién de foto-
grafias, deja la cdmara en automatico
para captar el momento en que pro-
cede a violarla; el tutor de un menor
que aprovecha la posicién de supe-
rioridad que ostenta, logra la aquies-
cencia de la victima para el acceso
carnal y al mismo tiempo graba la
comisién del ilicito; o incluso el caso
de la filmacién por encargo de un
video, en que se requiere contenga la
comision de violaciones u otras con-
ductas torpes.

12°.- Que en tal linea argumental,
la existencia de un concurso ideal
de delitos a la hora de determinar la
pena aplicable debe recurrir al caso
de concurso medial, en los términos

del articulo 75 del Cédigo Penal.
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13°.- Que los abusos sexuales impro-
pios incluyen, como ya dijimos, una
hipétesis del todo novedosa dentro
del ordenamiento juridico, cual es la
utilizaciéon de un menor de edad en la
produccién de material pornografico
bajo la concurrencia de las circuns-
tancias del delito de violacién propia
o estupro, o en cualquier hipétesis si
la victima es menor de doce afos de
edad. Dicha preceptiva castiga la uti-
lizacién del menor de edad, es decir,
la produccién del material pornogra-
fico en si no es el presupuesto de apli-
cacién del articulo 366 quater. Por lo
anterior, en este evento las hipétesis
de abusos sexuales impropios tie-
nen aplicacién preferente sobre las
normas del articulo 374, es decir,
esta ultima preceptiva sélo entrard a
regir en defecto de los abusos sexua-
les impropios, toda vez que hay una
relacién de subsidiariedad entre los
delitos, la cual viene a solucionar el
concurso aparente manifiesto en esa
relacién.

La conclusién precedente es impor-
tante, por cuanto dijimos con ante-
lacién que tanto la violacién como
el estupro absorben el injusto de
los abusos sexuales, sean propios o
impropios; luego, las hipdtesis en
que concurre alguno de los primeros
ilicitos con la presente figura impro-
pia, eliminan la posible aplicacién
de estos tultimos, situacién relevante
en relacién con el delito de produc-
cién de pornografia, porque como ya
seflalamos, en este supuesto cobra
aplicacién el articulo 374 en virtud de
la subsidiariedad que lo une con los
abusos impropios. Para este dltimo
evento la concurrencia es ideal, en la
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misma forma expresada al inicio de
esta disidencia.

14°.- Que de esta forma estamos en
presencia de un delito continuado de
abuso sexual en concurso ideal con
un delito de produccién de material
pornogréfico, razén por la cual le es
aplicable lo dispuesto en el articulo 75
del Cédigo Penal, y le corresponde en
relacién al quantum de la pena, apli-
carsele la pena de presidio menor en
su grado maximo y favoreciéndole la
atenuante de irreprochable conducta
anterior, corresponde aplicarla en su
minimo, siendo al efecto atribuible
la sancién de cuatro afos de presi-
dio menor en su grado maximo mis
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accesorias, como autora a S.IML.Y.Y.
de un delito de abuso sexual en
caricter de consumado en concurso
ideal con el ilicito de produccién de

material pornografico infantil.
Registrese y devuélvase.
Redacté el Ministro Sr. Dolmestch.

Rol N°2576-11.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Jaime Rodriguez E., Rubén Balles-
teros C., Hugo Dolmestch U. y los
abogados integrantes Sres. Nelson
Pozo S.y Domingo Herndndez E.
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LOS TIPOS PENALES DE TRAFICO DE MIGRANTES Y TRATA DE PERSONAS EN
LA LEY 20.507

Tunia Gajardo Orellana
Angélica Torres Figueroa’
fe fe

I. Preambulo
Con fecha 15 de noviembre del ano 2000 Chile adopté la Convencién de las

Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, también
llamada Convencién de Palermo, y sus protocolos contra el Trifico Ilicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire y para Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios.

El 4 de diciembre de 2003 dicha Convencién y sus Protocolos fueron aproba-
dos por el Congreso Nacional, segiin consta en los oficios N°s. 4.686, de 4 de
diciembre de 2003; 5.116 y 5.117 de 19 de agosto de 2004, respectivamente,
de la Honorable Cdmara de Diputados.

Los Instrumentos de Ratificacién fueron depositados ante el Secretario Gene-
ral de la Organizacién de las Naciones Unidas con fecha 29 de noviembre de

2004.

El Decreto 342 del afio 2004° vino a dar vida juridica en nuestro ordena-
miento interno a la Convencién y sus Protocolos, cerrando con esto la tra-
mitacién necesaria para que estas normas sean parte integrante del sistema
juridico nacional.

Con su adopcién y con la promulgacién de estos instrumentos quedaba atin
pendiente para nuestro pais el cumplimiento de las obligaciones con ellos
contraidas. Esto era realizar los esfuerzos para la real prevencién y sancién del
trifico de migrantes, tipo penal inexistente en esa época en nuestro Cédigo

1  Abogadas de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Cri-
men Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Decreto:
Articulo dnico: Promulgase la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, adoptada el 15 de noviembre de 2000, con la Notificacién
y Designacién de Autoridades Centrales, y sus Protocolos contra el Trifico Ilicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire y para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Per-
sonas, especialmente Mujeres y Nifios, que complementan dicha Convencién, adoptados
en igual fecha; camplanse y llévense a efecto como ley y publiquese copia autorizada de
sus textos en el Diario Oficial.
Andtese, tomese razén, registrese y publiquese.- RICARDO LAGOS ESCOBAR, Pre-
sidente de la Republica.-Ignacio Walker Prieto, Ministro de Relaciones Exteriores.
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=235583&idVersion=2005-02-16, tltima
fecha de consulta 14 de julio de 2011.
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Penal, y la modificacién de la antigua trata sélo para fines de prostitucion, en
una trata de personas, que involucra tantos fines sexuales como de explotacién
laboral.

En este contexto, como forma de dar cumplimiento a las obligaciones inter-
nacionales contraidas, y en especial, a las surgidas en virtud de la ratificacién
por Chile de los Protocolos de Palermo, el 8 de abril de 2011 fue publicada la
Ley 20.507, que describe y sanciona los delitos de trata de personas y trifico
ilicito de migrantes.

Esta nueva ley realizé modificaciones a nuestro viejo Cédigo Penal, incorpo-
rando a sus filas el nuevo delito de tréfico ilicito de migrantes, transformando
la “trata de blancas” en trata de personas, y haciendo especial énfasis en las
“organizaciones” dedicadas a estos, sancionando especialmente las asociacio-
nes ilicitas cuyo fin sea la comisién de alguno de los delitos mencionados.

A pocos meses de la entrada en vigor de la Ley 20.507, es necesario realizar
una aproximacién a los elementos de los tipos penales mencionados, como
también dar una mirada a su armonizacién con el sistema penal en su parte
general, todo con el objeto de hacer frente a este fenémeno social, que hoy ha
tomado el rostro de juridico.

Pretendemos en este articulo hacer un anilisis de los elementos objetivos y
subjetivos de los tipos penales de esta ley, reparando en aquellos conceptos
normativos del tipo necesarios de ubicar en nuestro ordenamiento juridico, y
entregando las clasificaciones mds relevantes para la aplicacién prictica de los
mismos.

Para lograr el objetivo planteado hacemos el andlisis separando los acdpites
entre los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas, incorpo-
rando doctrina nacional y comparada.

Il. Tipos penales de trafico de migrantes, trata de personas y asociacion
ilicita®

1. El delito de tréafico de migrantes

1.1. Articulo 411 bis del Cadigo Penal

“El que con dnimo de lucro facilite o promueva la entrada ilegal al pais de una per-
sona que no sea nacional o residente, serd castigado con reclusion menor en su grado
medio a mdximo y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

3 Se hace presente que sélo se analizard la trata de personas para fines distintos a la explo-
tacién sexual, toda vez que el andlisis de dicho tipo penal es de competencia de la Unidad
de Delitos Sexuales y Violentos de la Fiscalia Nacional, Ministerio Publico. Sobre la
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La pena sefialada en el inciso anterior se aplicard en su grado mdximo si se pusiere
en peligro la integridad fisica o salud del afectado.

8i se pusiere en peligro la vida del afectado o si éste fuere menor de edad, la pena
serialada en el inciso anterior se aumentard en un grado.

Las mismas penas de los incisos anteriores, junto con la de inhabilitacion absoluta
temporal para cargos u oficios priblicos en su grado mdximo, se impondrd si el hecho
fuere ejecutado, aun sin dnimo de lucro, por un funcionario piblico en el desemperio
de su cargo o abusando de él. Para estos efectos se estard a lo dispuesto en el articulo

260".

Siguiendo el “Protocolo relativo al Trifico Ilicito de Migrantes por Tierra,
Mar y Aire”, nuestro tipo penal de trifico de migrantes define la actividad
delictual segun indica el articulo 3 del instrumento internacional citado, esto
es: “Por trdfico ilicito de migrantes se entenderd, “la facilitacion de la entrada ilegal
de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente
permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero
u otro beneficio de orden material”, definiéndose a continuacién en el articulo
3 b) la entrada ilegal como ‘¢/ paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos
necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor’, incluyendo el cruce de
fronteras en los que se evitan los controles de la autoridad competente y tam-
bién los cruces que, en apariencia son legales, pero que en realidad comportan
la utilizacién de documentacidn falsa, robada o adulterada.

El trafico ilicito de migrantes es una infraccién a la legislacién migratoria de
un pais, una forma de facilitacién de la migracién irregular, asistida por terce-
ras personas. En principio el traficante o smuggler” se limita a la introduccién
clandestina del migrante en otro Estado con el simple cruce de la frontera
internacional o, segun la distancia entre los paises de origen y de destino,
puede ofrecer también el alojamiento antes o después del cruce o el ulterior
transporte a una ciudad determinada’.

Ademis de las actividades descritas por nuestro tipo penal, similares a las
indicadas por el Protocolo, nuestra ley también sigue a la norma internacional
en cuanto a la agravacién del tipo penal en los casos en que se vulnere la inte-
gridad fisica, psiquica, salud o la vida del migrante. Esto debido a la frecuencia
con la que los derechos humanos de los migrantes son violados, asi como a los
graves riesgos a los que se enfrentan debido a su situacién de vulnerabilidad.

materia, consultar Revista Juridica del Ministerio Publico N"36 de octubre de 2008 y
N°39 de junio de 2009.

Segtn su denominacién en inglés.

5 “La trata de personas y el trifico ilicito de migrantes en el marco de los derechos huma-
nos”, Gabriela Rodriguez Pizarro, Jefe de Misién OIM Chile, Ponencia en Mesa de
Trabajo “Migracién, derechos humanos y ciudadania’, Conferencia Regional Sobre

Migracién, http://www.crmsv.org/documentos/SEGIB/7%20terceraParte.pdf, fecha de
consulta 13 de julio de 2011.
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Para la prevencién de estas situaciones que ponen en un riesgo mayor a los
migrantes, el Protocolo tipifica el delito de trifico ilicito de migrantes agra-
vado, figura que nuestra legislacién sigue. En palabras de Gabriela Rodriguez
Pizarro, en su ponencia sobre Trafico y Trata: “Bajo estas circunstancias agra-
vantes, los migrantes quedan en situacion de alto riesgo a ser victimas del delito de
trata de personas. El Protocolo prevé ademds del trdfico ilicito de migrantes, otros
delitos conexos con el mismo que se relacionan con la documentacion falsa y la resi-
dencia ilegal™.

Lo que se busca es minimizar los riesgos de que los migrantes corran ain mds
peligros, como también evitar que los mismos en la situacién de la vulnerabi-
lidad en la que se encuentran al momento de cruzar la frontera, sean ademads
objeto del delito de trata de personas.

1.2. Andlisis del tipo penal

1.2.1 ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL
i.- Sujeto activo: Cualquier persona. Se trata de un delito comun.

Es importante destacar que si bien se trata de un delito comun, se establece un
tratamiento especial tratindose de funcionarios publicos. En los casos en que
el delito sea cometido por un funcionario publico, la ley indica que se aplicard
la misma pena mds la inhabilitacién absoluta temporal para cargos u oficios
publicos en su grado miximo. Ademds, especialmente para estas personas se
suprime el elemento subjetivo del dnimo de lucro.

Para estos efectos se entenderd por funcionario publico al que cumpla con los

requisitos del articulo 260 del Cédigo Penal’.

ii.- Sujeto pasivo: Se exige la calidad especial de no ser nacional o residente

en Chile.

Al ser requisitos de cardcter negativo, lo que debiera probarse en un proceso
penal, en concreto por parte de la defensa, es el positivo contrario, esto es, que
los migrantes son nacionales o residentes en Chile.

6  “La trata de personas y el trifico ilicito de migrantes en el marco de los derechos huma-
nos”, Gabriela Rodriguez Pizarro, Jefe de Misién OIM Chile, Ponencia en Mesa de
Trabajo “Migracién, derechos humanos y ciudadania’, Conferencia Regional Sobre
Migracién, http://www.crmsv.org/documentos/SEGIB/7%20terceraParte.pdf, fecha de
consulta 13 de julio de 2011.

7 Art. 260 del Cédigo Penal: Para los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo
III, se reputa empleado todo el que desempefie un cargo o funcién publica, sea en la
Administracién Central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, auté-
nomas u organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean del
nombramiento del Jefe de la Republica ni reciban sueldos del Estado. No obstaré a esta
calificacién el que el cargo sea de eleccién popular.
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La calificacién de nacional obedece al cumplimiento del articulo 10 de la
Constituciéon Politica de la Republica® la de residente se encuentra entre los

articulos 19 al 33 bis de la Ley de Extranjeria.
iii.- Verbos rectores: Facilitar o promover.

Segin la Real Academia de la Lengua Espafiola “facilitar” se refriere a “hacer
facil o posible la ejecucién de algo o la consecucién de un fin”, por su parte

“promover” es “iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su
logro”.

En este contexto, quienes hacen posible, inician o impulsan un proceso pro-
curando su logro, cuyo fin sea la entrada ilegal al pais de no nacionales o resi-
dentes, cumple con los verbos rectores de este tipo penal.

1.2.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS
i.- Elemento subjetivo del tipo penal

El tipo penal de trifico de migrantes, fuera de ser un delito doloso exige,
mis alld de los criterios de culpabilidad de todo delito, que se actie con una
intencién por sobre el conocimiento y la voluntad de realizar el tipo penal. Se
trata de la exigencia de 4nimo de lucro. Este se enmarca dentro de lo que la
doctrina llama elementos subjetivos del tipo penal, “los que hacen referencia a
especiales motivaciones o finalidades del autor que deben comprobarse antes

de afirmar la tipicidad del hecho™.

El 4nimo de lucro se describe como la “tendencia subjetiva del autor dirigida
a la obtencién de una ventaja patrimonial...”’?, pudiendo también definirse
en sentido amplio como propésito de enriquecimiento, ganancia econémica,
provecho o ventaja.

8 Articulo 10.
Son chilenos:
1°.- Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcién de los hijos de extranjeros que
se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros tran-
sedntes, todos los que, sin embargo, podrin optar por la nacionalidad chilena;
2°.- Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero. Con todo, se
requerird que alguno de sus ascendientes en linea recta de primer o segundo grado, haya
adquirido la nacionalidad chilena en virtud de lo establecido en los nimeros 1°, 3° 6 4°;
3°.- Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacién en conformidad a la ley,
4.~ Los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacién por ley.
La ley reglamentard los procedimientos de opcién por la nacionalidad chilena; de otor-
gamiento, negativa y cancelacién de las cartas de nacionalizacién, y la formacién de un
registro de todos estos actos.

9  Politoff, Matus y Ramirez. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. Segunda
edicién. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 191.

10 Bajo Fernindez, Miguel. Compendio de Derecho Penal (Parte Especial). Volumen II.
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Espafia, 1998, p. 356.
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1.2.3 ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO PENAL: LA ENTRADA ILEGAL

Para resolver a qué se refiere el legislador con “entrada ilegal” debemos en pri-
mer lugar recurrir a la fuente inspiradora de esta ley, el Protocolo de Palermo
contra el Trifico de Personas, el que indica que por “entrada ilegal” se enten-
dera “el paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos necesarios para
entrar legalmente en el Estado receptor”, y en su articulo 6 prevé que los
“Estados Parte adopten las medidas legislativas pertinentes para tipificar como
delito “la creacidn, la facilitacion, suministro o posesion de un documento de viaje
0 de identidad falso cuando se cometan con el fin de posibilitar el trifico ilicito de
migrantes, entendiéndose por documento de viaje o de identidad falso: cualquier
documento de viaje o de identidad elaborado o expedido e forma espuria o alterado
materialmente por cualquiera que no sea la persona o entidad legalmente autori-
zada para producir o expedir el documento de viaje o de identidad en nombre de un
Estado; expedido u obtenido indebidamente mediante declaracion falsa, corrupcion
0 coaccion o de cualquier otra forma ilegal; o utilizado por una persona que no sea
su titular legitimo” y “la habilitacion de una persona que no sea nacional o resi-
dente permanente para permanecer en el Estado interesado sin haber cumplido los
requisitos para permanecer en este Estado, recurriendo a documentos de viaje o de
identidad falsos o a cualquier otro medio ilegal’.

Como se puede apreciar, la norma de cardcter internacional vigente en nues-
tro pais desde la promulgacién del Decreto 342 del afio 2004, indica que la
entrada ilegal es aquella que se produce sin haber cumplido con los requisitos
necesarios para entrar legalmente al Estado receptor, en este orden de ideas
todo aquello contrario a los requisitos exigidos por nuestro pais para la entrada
de extranjeros de forma legal, constituye una entrada de caricter ilegal.

Ademis, el instrumento internacional obliga a los Estados parte a adoptar
medidas para evitar que mediante documentacién falsa se promueva la entrada
ilegal a los paises, para ello describe diversas situaciones que comprenden para
el Protocolo la falsedad del documento de viaje o de identificacién. Todos los
ejemplos mencionados en el Protocolo convergen finalmente en que se altere
de cualquier forma la legalidad exigida por el sistema migratorio del pais al
cual se ingresa, no siendo necesario que esa ilegalidad sea a la vez constitutiva
de otro delito diferente al de tréfico ilicito de migrantes.

En este sentido es también fundamental orientarnos al bien juridico prote-
gido con el delito de trifico de migrantes, este es el sistema migratorio de
un Estado, por lo que cualquier accién por parte de los traficantes que altere
ese sistema, podria constituir una entrada ilegal que afecta o pone en peligro
justamente el bien juridico protegido. Asi, se ha sefialado que: “E/ trdfico ilicito
de migrantes es un delito contra la soberania del Estado y por consiguiente el sujeto
pasivo es el Estado, y no el migrante, por cuanto el bien juridico protegido es la sobe-
rania del Estado de que se trate. Sin embargo, cuando concurran las circunstancias
agravantes del articulo 6 del Protocolo, el migrante serd también sujeto pasivo de
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los delitos que se cometan contra su persona. El migrante en todo caso es el objeto
material del delito. El hecho de que el migrante objeto de trifico haya prestado su
consentimiento es juridicamente irrelevante, conforme al Protocolo y no lo convierte
en coparticipe™.

En segundo lugar, especificamente en la legislacién nacional, debemos obser-
var los requisitos de ingreso al pais contenidos en la Ley y Reglamento de
Extranjeria, los que nos otorgan una pauta acerca de las entradas legales al
pais, requisitos que al no cumplirse dan paso a la configuracién de una entrada

ilegal.

En este sentido el articulo 4 de la Ley de Extranjeria' dispone: “Los extran-
jeros podrdn ingresar a Chile en calidad de turistas, residentes, residentes ofi-
ciales e inmigrantes, de acuerdo con las normas que se indican en los parrafos
respectivos de este decreto ley”. De acuerdo a ello los residentes pueden serlo
por obtener visas de trabajo, de estudio o temporarias, los residentes oficiales
por tener visas de cardcter oficial y los inmigrantes tendran la calidad de tales
segun lo dispuesto en el Decreto con Fuerza de Ley nimero 69 del afio 1953.
Pues bien, nuestro tipo penal analizado exige que el sujeto pasivo sea un no
nacional o residente. A los nacionales se les exige documento de identidad
chileno, el que actualmente cumple con altos estindares de seguridad, a los
residentes se les exige ingresar al pais con una visa o documento oficial que
respalde su situacion, en este sentido las situaciones mds vulnerables, debido
a la falta de documentacién oficial, serian la de aquellos inmigrantes que lo
hacen en calidad de turistas.

Asimismo el articulo 45 de la Ley de Extranjeria indica que para ingresar en
calidad de turista, deberdn estar premunidos de un pasaporte u otro docu-
mento andlogo, otorgado por el pais del cual sea nacional y quedardn exentos
de la obligacién de obtener visacién consular.

El articulo 46 agrega que se le hard entrega al no nacional o residente de una
“tarjeta de turismo”. Para ello los sujetos deben declarar los fines para los cua-
les ingresan al pais, los que son consignados en sus tarjetas de migracién.

Con esto, tenemos en consecuencia dos situaciones que deben presentarse
copulativamente, segin exige nuestra legislacion, para que la entrada a nues-
tro pais de no nacionales o residentes, que ingresan en calidad de turistas sea

legal.

11 “La trata de personas y el tréifico ilicito de migrantes en el marco de los derechos huma-
nos”, Gabriela Rodriguez Pizarro, Jefe de Misién OIM Chile, Ponencia en Mesa de
Trabajo “Migracién, derechos humanos y ciudadania’, Conferencia Regional Sobre
Migracién, http://www.crmsv.org/documentos/SEGIB/7%20terceraParte.pdf, fecha de
consulta 13 de julio de 2011.

12 Decreto Ley N°1094 de 1975.
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Es importante destacar que, tal como indica el Protocolo de Palermo aludido,
las declaraciones falsas juegan un rol fundamental en la normativa de extran-
jerfa en nuestro pais, es asi como en los articulos 64 nimero 2 de la Ley de
Extranjeria y 138 nimero 3 del Reglamento de Extranjeria, se indica que
“podran rechazarse las ampliaciones y prérrogas de turismo, visaciones, cam-
bio y prérrogas de visaciones, permanencia definitiva y demds autorizacio-
nes que se contemplan en el presente Reglamento a los que hayan realizado
declaraciones falsas para obtener entre otros instrumentos la tarjeta de turismo”,
cerrando esta norma una cldusula que deja abierta la posibilidad de rechazar
cualquier solicitud de quien haya declarado falsamente ante cualquier trimite
realizado ante autoridad chilena. Esto porque la informacién que se consigna
ante la autoridad es procesada y analizada con posterioridad, y los resultados
de dichos anilisis influyen, I6gicamente, en las decisiones de politica migrato-
ria que toma el pais, lesionando o poniendo en peligro sus politicas al realizar
este tipo de acciones, por lo tanto violando el bien juridico protegido.

1.3. Caracteristicas del tipo

Las caracteristicas del delito que se desarrollan a continuacién son las que
pudieran tener alguna aplicacién préctica de importancia, de acuerdo a ciertas
clasificaciones tradicionales efectuadas por la doctrina.

- DELITO INSTANTANEO

Se trata de un delito instantineo, ya que el trifico de migrantes a diferencia
del de trata de personas, se realiza con la sola facilitacién o promocién de la
entrada ilegal al pais de no residentes ni ciudadanos. Aunque es discutible si
el efecto de mantenerse como “ilegal” dentro del pais, podria transformarlo en
un delito instantineo de efectos permanentes, lo cierto es que por sus verbos
rectores s6lo puede consumarse al momento en que se promueve o facilita la
entrada ilegal al pais.

- DELITO DE EMPRENDIMIENTO

La definicién de delitos de emprendimiento, nos lleva a aquellas situaciones
en las que se realiza en multiples ocasiones una misma conducta, no configu-
randose con ello varios ilicitos, sino sélo uno de ellos. Al decir de Politoff, el
delito de emprendimiento “estd conformado por una actividad que se realiza
una y otra vez y en la cual toma parte el autor, habiéndola o no iniciado ¢l
mismo”®.

13 Politoft, Matus y Ramirez. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. Segunda
edicion. Editorial Juridica de Chile. 2004, p. 215.
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- DELITO DE MERA ACTIVIDAD

La conducta tipica se realiza con la promocién o facilitacién de la entrada
ilegal al pais, sin que el tipo penal exija un resultado para que el tipo penal se
entienda consumado. Entendiendo que los delitos de mera actividad o for-
males son aquellos en los que no se exige la modificacién del mundo exte-
rior como consecuencia del movimiento corporal en que consisti6 la accién u
omisién'4.

1.4 Bien juridico protegido

Como se indicé anteriormente, y se desprende del Protocolo de Palermo base
de nuestra Ley 20.507, el bien juridico protegido es el Estado, en cuanto su
sistema migratorio, el que ciertamente se afecta o pone en peligro con la pro-
mocién o facilitacién de la entrada ilegal de migrantes.

2. El delito de trata de personas

2.1 Articulo 411 quéater del Cadigo Penal

‘El que mediante violencia, intimidacion, coaccion, engatio, abuso de poder, aprove-
chamiento de una situacion de vulnerabilidad o dependencia de la victima, o la con-
cesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba personas para
que sean objeto de alguna forma de explotacion sexual, incluyendo la pornografia,
trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud o prdcticas andlogas a ésta,
0 extraccion de organos, serd castigado con la pena de reclusion mayor en sus grados
minimo a medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

8i la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violencia, intimida-
cion, coaccion, engario, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de vul-
nerabilidad o de dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u
otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, se impondrdn las penas de reclusion mayor en su grado medio y multa de
cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las conductas descritas en este
articulo serd sancionado como autor del delito.

En primer lugar, es necesario tener en cuenta que, tal como se menciong, la
creacién de la Ley 20.507 obedece al imperativo de dar cumplimiento al dere-
cho internacional, principalmente a la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y su Protocolo para Pre-
venir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y

14 Politoft, Matus y Ramirez. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. Segunda
edicion. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 174.
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Nifios, ademds de otros Tratados Internacionales aprobados por Chile y que
se encuentran vigentes, como la Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio, el Protocolo Facultativo relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucién
Infantil y la Utilizacién de Nifios en la Pornogratia y el Convenio 182 Sobre
las Peores Formas de Trabajo Infantil de la Organizacién Internacional del

Trabajo.

En segundo lugar, resulta interesante el enfoque que la Convencién y el Pro-
tocolo referidos adoptan frente a la problemitica de la Trata de Personas, pre-
ocupdndose no sélo de sancionar a los autores del delito, sino que, por sobre
todo, de promover la proteccién de las victimas de este delito, velando por la
existencia de instancias de informacion, repatriacién, asistencia judicial y cui-
dado de ellas, particularmente cuando se trate de nifios®. Lo anterior reviste
importancia a la hora de interpretar las normas en cuestion.

15 El Articulo 6° del Protocolo de Palermo establece al respecto:
Asistencia y proteccion a las victimas de la trata de personas
1. Cuando proceda y en la medida que lo permita su derecho interno, cada Estado Parte
protegerd la privacidad y la identidad de las victimas de la trata de personas, en particu-
lar, entre otras cosas, previendo la confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas
a dicha trata.
2. Cada Estado Parte velard por que su ordenamiento juridico o administrativo interno
prevea medidas con miras a proporcionar a las victimas de la trata de personas, cuando
proceda:
a) Informacién sobre procedimientos judiciales y administrativos pertinentes;
b) Asistencia encaminada a permitir que sus opiniones y preocupaciones se presenten y
examinen en las etapas apropiadas de las actuaciones penales contra los delincuentes sin
que ello menoscabe los derechos de la defensa.
3. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de aplicar medidas destinadas a prever
la recuperacion fisica, sicolégica y social de las victimas de la trata de personas, incluso,
cuando proceda, en cooperacién con organizaciones no gubernamentales, otras organi-
zaciones pertinentes y demds sectores de la sociedad civil, y en particular mediante el
suministro de:
a) Alojamiento adecuado;
b) Asesoramiento e informacién, en particular con respecto a sus derechos juridicos, en
un idioma que las victimas de la trata de personas puedan comprender;
c) Asistencia médica, sicolégica y material; y
d) Oportunidades de empleo, educacién y capacitacién.
4. Cada Estado Parte tendrd en cuenta, al aplicar las disposiciones del presente articulo,
la edad, el sexo y las necesidades especiales de las victimas de la trata de personas, en
particular las necesidades especiales de los nifios, incluidos el alojamiento, la educacién y
el cuidado adecuados.
5. Cada Estado Parte se esforzard por prever la seguridad fisica de las victimas de la trata
de personas mientras se encuentren en su territorio.
6. Cada Estado Parte velard por que su ordenamiento juridico interno prevea medidas
que brinden a las victimas de la trata de personas la posibilidad de obtener indemniza-
cién por los dafios sufridos.
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2.2 Analisis del tipo penal

2.2.1 ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL
i.- Sujeto activo: Cualquier persona. Se trata de un delito comun.
Alcance del inciso final del articulo 411 quater

“El que promueva, facilite o financie la ejecucién de las conductas descritas en
este articulo serd sancionado como autor del delito”.

El legislador tuvo la precaucién de sancionar expresamente como autores a
quienes promuevan, faciliten o financien la ejecucién de las conductas, para asi
evitar su impunidad o que su sancién sea como cémplices o autores inductores

del articulo 15 N°2 del Cédigo Penal'c.

ii.- Sujeto pasivo: Cualquier persona. El tipo penal no exige ser extranjero ni
ninguna otra calidad.

Situacién especial de la victima menor de edad

Si bien es cierto la trata de menores de edad (menores de 18 afios, de acuerdo
con el Protocolo de Palermo) no es considerada un tipo penal diferente de la
Trata de Personas, es relevante tener en consideracién que el legislador fue
menos “exigente” a la hora de configurar el tipo penal respecto de los menores
de edad, disminuyendo el estindar de prueba, y facilitando con ello la sancién
a los autores de este ilicito, toda vez que cuando la victima es un menor de
edad no se exige que concurra violencia, intimidacion, coaccion, engario, abuso
de poder, aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o de dependencia
de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra. Por otra parte,
la pena establecida en abstracto para estos casos es mayor que la establecida

16 Francisco Donoso Soto, en su articulo “Aspectos dogmaticos del delito de trata de per-
sonas del articulo 3° del Protocolo de Palermo”, Revista Juridica del Ministerio Pablico
N°39, ya manifestaba esta preocupacion, sefialando “Desde la perspectiva de nuestras
normas sobre autorfa y participacién (articulos 15 y siguientes del Cédigo Penal), la
estructura de los verbos rectores del articulo 3° del Protocolo definen la autoria directa
de quienes realizan labores ejecutivas en la organizacién (captar a las victimas, trasla-
darlas de un lugar a otro, recibirlas en un lugar determinado). Sin embargo, quienes
tienen labores de direccién o de financiamiento sélo podrian ser castigados bajo la figura
de la autorfa por induccién (articulo 15 N°2 del Cédigo Penal), la que no supone una
autoria propiamente tal sino que una forma de participacién criminal que el legislador
castiga con las penas de la autoria. Esta situacién aparece como muy cuestionable desde
la perspectiva de los principios de lesividad y de culpabilidad, pues si bien el nivel de
reproche podria ser el mismo, o incluso diferenciarse a nivel de determinacién concreta
de la pena, el mensaje que entrega la norma es que quienes son el sustento y motor de
esta actividad criminal sélo realizarian acciones accesorias a las ejecutadas por los man-
dos medios e inferiores de la organizacién, que en el precepto aparecen descritas como
acciones principales”.

241

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°47

para la trata de personas mayores de edad. Asi, la Trata de Personas de victi-
mas mayores de edad se sanciona con reclusién mayor en su grado minimo
a medio, mientras que si la victima es menor de edad, la pena es de reclusién
mayor en su grado medio.

Lo anterior es plenamente concordante con la Historia de la Ley 20.507", en
que queda plasmada la preocupacién por la situacién de los nifios en Latino-
américa, su situacién de pobreza y desproteccién y con diversos instrumentos
internacionales como la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio®,
el Protocolo Facultativo relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucién Infantil
y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia, la Convencién Interamericana
sobre Trafico Internacional de Menores y el Convenio 182 Sobre las Peores
Formas de Trabajo Infantil de la Organizacién Internacional del Trabajo®.

iii.- Verbos rectores: Captar, trasladar, acoger o recibir.

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, captar significa “atraer a alguien,
ganar la voluntad o el afecto de alguien”; trasladar es “llevar a alguien o algo
de un lugar a otro”; acoger es “admitir en su casa o compafiia a alguien. Servir
de refugio o albergue a alguien”, en tanto recibir significa “admitir a otra en su
compaiiia o comunidad”.

En el contexto de la trata de personas, se entiende por “captar” realizar cual-
quier accién que suponga atraer la presencia de la victima y reclutarla (ej.:
publicar avisos, entrevistar a la victima, convencerla, etc.). Por otro lado, “tras-
ladar” implica facilitar y lograr, a través de cualquier medio, que la victima

17 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Historia de la ley 20.507. [En linea: http://
www.ben.cl/histley/periodos?p=2011]

18 Convencién suscrita y ratificada por Chile en el afio 1990, y que establece numerosas
obligaciones para el Estado de Chile en esta materia, como por ejemplo adoptar medi-
das para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencién ilicita
de nifios en el extranjero. Ademids establece el derecho del nifio a estar protegido con-
tra la explotacién econémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social, debiendo adoptar las medidas legislativas, admi-
nistrativas, sociales y educacionales para garantizar la aplicacion de este derecho.

19 El referido Convenio impone la obligacién a todos los miembros de adoptar medidas
inmediatas y eficaces para conseguir la prohibicién y la eliminacién de las peores formas
de trabajo infantil con carédcter de urgencia, definiendo estas “perores formas de trabajo
infantil” como: a) todas las formas de esclavitud o las pricticas andlogas a la esclavitud,
como la venta y el trifico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicién de siervo, y
el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios
para utilizarlos en conflictos armados; b) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de
nifios para la prostitucién, la produccién de pornografia o actuaciones pornogrificas;
¢) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacién de actividades
ilicitas, en particular la produccién y el trifico de estupefacientes, tal como se definen en
los tratados internacionales pertinentes, y d) el trabajo que, por su naturaleza o por las
condiciones en que se lleve a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la mora-
lidad de los nifios.
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abandone el lugar en que se encontraba y se desplace hacia otro. Por su parte,
“acoger” y “recibir” son acciones que se realizan en el lugar de arribo de la
victima, las que pueden consistir en brindar o facilitar el hospedaje u otras
acciones analogas®.

“Trata interna”

Como ya se sefiald, el articulo 367 bis del Cédigo Penal, sélo sancionaba a
quienes promovieren o facilitaren la entrada o salida del pais de personas para
que ejerzan la prostitucion en el territorio nacional o en el extranjero, dejando
fuera del alcance de la norma a quienes ejercieran acciones similares al interior
del territorio del pais. Lo anterior fue tratado en la discusién parlamenta-
ria, sefalando expresamente que una de las ventajas del articulo 411 quéter
era la posibilidad de sancionar la Trata Interna, evitando con ello lagunas de

punibilidad.

Con ello, la legislacién chilena hace suyo lo dispuesto en el protocolo de
Palermo, el que sefiala que la Trata de Personas se configura si concurre 1)
movilizacién dentro o fuera de su propio pais, siendo el elemento determinante
la existencia de una situacién de desarraigo de la victima con respecto a su
comunidad de origen; 2) limitacién o privacién de libertad, y 3) explotacién.

iv.- Medios comisivos: Violencia, intimidacién, coaccién, engafio, abuso de
poder, aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad o dependencia de
la victima, pagos u otros beneficios.

Se hace presente que la mayoria de estos medios comisivos se encontraban
establecidos antes de la entrada en vigencia de la Ley 20.507 en el articulo
367 bis, como circunstancias que al concurrir configuraban lo que la doctrina
denominaba “trata calificada”. Actualmente estos medios no son considerados
calificantes, sino parte integrante del tipo.

Los medios que tal vez sean mds frecuentes en este tipo de casos, son el apro-
vechamiento de una situacién de vulnerabilidad o dependencia de la victima
y el engafio.

En relacién con estos tltimos, una forma de dependencia puede ser de indole
econdémica; la vulnerabilidad también puede desencadenarse por el mismo
factor, y generar una situacién de desamparo de una victima al encontrarse en
un pais desconocido, muchas veces sin conocer el idioma, y sin poder subsistir
por sus propios medios™.

20 Donoso Soto, Francisco. Aspectos dogmiticos del delito de trata de personas del articulo
3° del Protocolo de Palermo. Revista Juridica del Ministerio Pablico, N°39, Santiago de
Chile, 2009, p. 177.

21 Asi por ejemplo, el 7° Juzgado de Garantia de Santiago, en audiencia de control de
detencién y formalizacién de la investigacién de fecha 26 de mayo de 2011 en causa
RUC 10001114184-1, se refiri6 al caso de una victima de trata de personas para fines
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En cuanto al engafio, la Real Academia Espafiola lo define como “falta de
verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o discurre”. Engafiar, por su parte,
es “Dar a la mentira apariencia de verdad. Inducir a alguien a tener por cierto
lo que no lo es, valiéndose de palabras o de obras aparentes y fingidas”. En
casos como estos suele engafiarse a las victimas prometiéndoles remuneracio-
nes muy superiores a las que realmente llegardn a percibir, o condiciones de
estadia o laborales absolutamente diferentes a las reales?.

Como se sefial6 previamente, si la victima es menor de edad, no es necesa-
rio que concurra ninguno de los medios comisivos mencionados para que la
conducta sea tipica, bastando la existencia de alguno de los verbos rectores,
ademads del elemento subjetivo del tipo.

2.2.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

- Finalidades de explotacién sexual, trabajos o servicios forzados, servidumbre
o esclavitud o pricticas andlogas a esta, o extraccién de érganos.

En este sentido Matus y Ramirez* afirman que el delito de trata de blancas,
previsto en el derogado articulo 367 bis del Cédigo Penal, antecesor del arti-
culo 411 qudter en comento, de estructura casi idéntica a este Gltimo, es un
delito imperfecto en dos actos, ya que el sujeto tiene una mira por alcanzar,
que debiera tener lugar con una propia accién suya, después de la realizacién
de lo objetivamente exigido en la descripcién del hecho, pero que el sujeto no
necesita realizar para que el delito esté consumado. Contintian sefialando que
en dicho delito el elemento subjetivo consiste en que la entrada y salida de
personas del pais se realice con el objetivo que éstas ejerzan la prostitucién en

de prostitucién, que tras darse cuenta de la real ocupacién que le esperaba en Chile
(como prostituta) decide trabajar como asesora del hogar. La Defensa argumenté que, si
la victima habia renunciado a su trabajo como asesora del hogar perfectamente podria
haber buscado otro trabajo mejor remunerado y con mejores condiciones. El Tribunal
estimé que una victima de trata de personas para fines de prostitucién, estando en Chile,
sin conocer el pais ni sus costumbres, sin poseer formacién académica para optar a un
trabajo bien remunerado y sin posibilidad de regresar a su pais por no contar con los
medios econémicos para ello, ya que se habia endeudado en su pais de origen para viajar
a Chile con la expectativa de tener mejores oportunidades, no pudiendo reunir dinero
suficiente con el trabajo desarrollado, evidentemente se encuentra en una situacién de
vulnerabilidad.

22 El7° Juzgado de Garantia de Santiago, en la misma audiencia referida afirmé que cons-
titufa engafio el sefialar a una de las victimas procedente de Republica Dominicana,
que trabajando como chofer en Chile podria ganar cerca de US $3.000. El Magistrado
expresa que “ese es el sueldo que gana un médico recién egresado en nuestro pais”.
También constituiria engafio sefialar a esa victima que podria trabajar como chofer,
en circunstancias que terminé trabajando como recolector de frutas en campos de la
VI regién. O sefialar a otra victima que trabajaria como mesera o en una empresa de
turismo, en circunstancias que terminé ejerciendo la prostitucién.

23 Ibidem.
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el territorio nacional o en el extranjero, aunque no es necesario que la lleguen
a ejercer efectivamente para su punibilidad.

De lo dicho anteriormente, no cabe sino concluir que el delito de trata de
personas sélo puede ser cometido con dolo directo.

Trabajos o servicios forzados

En primer lugar, cabe hacer presente que el proyecto de ley se referia a “explo-
tacién laboral”, optando luego el legislador por modificar tales expresiones
por “trabajos o servicios forzadazos”, en el entendido que estas ltimas resul-
tan mucho mds claras y no dan lugar a problemas interpretativos como la
primera.

Por trabajo forzado se entiende el trabajo o servicio obtenido mediante la
fuerza o la amenaza de fuerza, o el uso de la coaccién, o mediante cualquier
plan o artificio para engaiar, incluido aquél en que el estado o la condicién se
derive de una deuda o contrato realizado por ese individuo y el valor del tra-
bajo o los servicios razonablemente calculado no se destine a liquidar la deuda
o a cumplir el contrato (por ejemplo, servidumbre por deudas), o por cualquier
medio o plan o modalidad, inclusive por medios fraudulentos y engafosos y
tergiversaciones dolosas, de forma que la persona crea razonablemente que no
tiene otra alternativa que realizar el servicio™.

24 En el articulo 2 del Convenio sobre el trabajo forzoso, de 1930, se definen los trabajos
forzados como todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una
pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente. No com-
prendiendo como trabajo forzado:

a) cualquier trabajo o servicio que se exija en virtud de las leyes sobre el servicio militar obli-
gatorio y que tenga un cardcter puramente militar;

b) cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales de los
ciudadanos de un pais que se gobierne plenamente por si mismo;

¢) cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de una condena pronun-
ciada por sentencia judicial, a condicién de que este trabajo o servicio se realice bajo la
vigilancia y control de las autoridades publicas y que dicho individuo no sea cedido o
puesto a disposicién de particulares, compaiiias o personas juridicas de cardcter privado;

d) cualquier trabajo o servicio que se exija en casos de fuerza mayor, es decir, guerra, sinies-
tros o amenaza de siniestros, tales como incendios, inundaciones, hambre, temblores de
tierra, epidemias y epizootias violentas, invasiones de animales, de insectos o de pardsitos
vegetales dafiinos, y en general, en todas las circunstancias que pongan en peligro o ame-
nacen poner en peligro la vida o las condiciones normales de existencia de toda o parte
de la poblacién;

e) los pequefios trabajos comunales, es decir, los trabajos realizados por los miembros de
una comunidad en beneficio directo de la misma, trabajos que, por consiguiente, pueden
considerarse como obligaciones civicas normales que incumben a los miembros de la
comunidad, a condicién de que la misma poblacién o sus representantes directos tengan
derecho a pronunciarse sobre la necesidad de esos trabajos.
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Por su parte, la Guia sobre la Legislacién y su Aplicacién para la Trata de
Seres Humanos y Trabajo Forzoso como Forma de Explotacién®, de la OIT,
define seis elementos que apuntan a la existencia de trabajos forzosos: uso de
violencia fisica o sexual; restriccién de movimientos del trabajador; servidum-
bre por deudas o trabajo servil; retencién de los salarios o negativa tajante a
pagar al trabajador; amenaza de denuncia a las autoridades.

Servidumbre, esclavitud o practicas anilogas a ésta

Por servidumbre, se entiende el estado o condicién de dependencia de una
persona a la que otra persona obliga sin justificacién a prestar cualquier servi-
cio y que crea razonablemente que no tiene otra alternativa que la de prestar
el servicio.

La esclavitud se define como el estado o condicién de una persona sobre la
cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos.

Extraccion de érganos

En la discusién parlamentaria, plasmada en la historia de la ley, se deja en claro
la preocupacién existente por la extraccién de 6rganos vinculada al comercio
o trifico de los mismos, y el lucro derivado de ello, haciendo presente que se
trata de una actividad emergente dentro de la criminalidad organizada?®.

2.3 Caracteristicas del tipo

A continuacién se desarrollarin algunas caracteristicas del delito de trata de
personas, teniendo en consideracién algunas clasificaciones tradicionales efec-
tuadas por la doctrina. Se hace presente, de todas maneras, que se ha tenido
como base —en lo que resulta pertinente— la opinién de la doctrina en relacién
con el delito de trata de blancas, previsto en el derogado articulo 367 bis del
Cédigo Penal, antecesor de la trata de personas y muy similar en su estructura

25 Organizacién Internacional del Trabajo. Trata de seres humanos y trabajo forzoso
como forma de explotacién, Guia sobre la legislacién y su aplicacion. [En linea: http://
www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed norm/@declaration/documents/publication/
wems 082008.pdf Fecha de consulta: 12 de julio de 2011].

26 Se produce a este respecto la siguiente discusién, de la que da cuenta la Historia de la
Ley: “En lo relativo a la extraccién de 6rganos a que alude la indicacién, el Honorable
Senador sefior Chadwick indicé que ella se encuentra sancionada en otros cuerpos lega-
les y que es objeto de atencién legislativa en otro proyecto de ley, relativo a la donacién
de 6rganos, por lo que podrian presentarse problemas de colisién de cuerpos legales
distintos que regulan la misma materia de incluirse tal referencia en este proyecto. El
profesor sefior Juan Domingo Acosta explicé que los verbos rectores del tipo propuesto
en ambas proposiciones sancionan al que mediante violencia, intimidacién, coaccién
u otras modalidades similares, capte, traslade, acoja o reciba a personas para que sean
objeto de extraccién de érganos. El traslado y recepcién de sujetos es la actividad princi-
pal penada, y cosa distinta es la extraccién de érganos en si, que implica, necesariamente,
lesionar o matar a la victima, que son hechos ilicitos que configuran delitos indepen-
dientes de la trata de personas”.
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a este dltimo. Por tratarse de un delito recientemente tipificado en nuestra
legislacién, ni la doctrina ni la jurisprudencia se han referido a estos aspectos
en detalle.

- DELITO PERMANENTE

Este delito es clasificable como delito permanente, toda vez que su consuma-
cién se prolonga en el tiempo, por la creacién de un estado delictivo®.

En palabras de Mario Garrido Montt*, “es permanente un delito cuya accién
puede consumarse en cualquier momento, pero que por voluntad del autor es
posible mantener su ejecucién en el tiempo, de modo que el delito continde
en constante estado de consumacion. Tal ocurre en el secuestro y, en gene-
ral, con las privaciones ilegitimas de libertad, donde el hecho se perfecciona
cuando la persona es privada de libertad arbitrariamente, pero mientras conti-
nua ese estado, el delito se sigue consumando instante a instante y de manera
permanente. Queda sujeto a la voluntad del autor poner término al estado de
consumacioén”.

En relacién con este tema, no sélo es relevante la calidad de delito perma-
nente de la trata de personas, sino también la posibilidad de calificarlo como
un delito de emprendimiento, en la medida que cada conducta o verbo rector
no es analizado por separado, sino en el marco de una serie de actos que per-
siguen un mismo objetivo.

Politoff, Matus y Ramirez, refiriéndose a la trata de blancas, sefialan que “por
la especial naturaleza de este delito, que no sélo se trata de un delito perma-
nente, sino que ademds estd conformado por una actividad que se realiza una
y otra vez y en la cual toma parte el autor, habiéndola o no iniciado él mismo,
se califica de delito de emprendimiento...la reiteracién de los actos que cons-
tituyen el delito no importan la comisién de uno nuevo...””.

Calificar este delito como un delito permanente es sumamente relevante, toda
vez que ello permitird determinar la aplicacién de la ley en el tiempo, ya que
si el delito se ha seguido consumando tras la fecha de promulgacién (como
lo exige el articulo 18 del Cédigo Penal) de la Ley 20.507, no existe incon-
veniente en aplicarla, a pesar que la conducta inicial se haya cometido antes
de dicha fecha®. En ese orden de ideas, serd irrelevante que la Ley 20.507 no

27 Politoff, Matus y Ramirez. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. Segunda
edicién. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 188.

28 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal Parte General Tomo II. Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2005, p. 338.

29 Politoff, Matus y Ramirez. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. Segunda
edicién. Editorial Juridica de Chile. 2004, p. 215.

30 En este sentido, serd relevante no confundir el delito permanente con el delito de estado,
ya que en este ultimo el momento en que se consuma el delito es uno solo, y sus efectos
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haya sido promulgada al ejecutar las conductas iniciales, porque de todas for-
mas la ley habrd sido promulgada con anterioridad a la perpetracién del delito,
como lo exige el articulo 18 del Cédigo Penal.

En este sentido, mas claro resulta el planteamiento de Roxin, quien, refirién-
dose a la retroactividad de la ley penal, sefiala que “la ley que esta vigente en
el momento del hecho ha de haber entrado en vigor ya en ese momento (...)
En el caso de los delitos permanentes puede ocurrir que se modifique la ley
durante el tiempo de su comisién, por ej. que se agrave la pena para deter-
minadas formas de detencién ilegal durante el transcurso de una detencién
prolongada; en tal caso “se aplicard la ley que esté vigente en el momento de
terminacién del hecho™!.

Clarificador resulta el examen de los verbos rectores recibir y acoger, estos dan
ciertamente la posibilidad de que el estado delictual se mantenga en el tiempo,
mientras el sujeto activo siga acogiendo o manteniendo a la victima dentro de
su esfera de control, al igual que en el delito de secuestro o de detencién ilegal.
Para los demis verbos rectores, valga la apreciacion efectuada en relacién con
el cardcter de delito de emprendimiento.

- DELITO DE EMPRENDIMIENTO

Si bien es cierto, no toda la doctrina nacional estd de acuerdo con la nomen-
clatura utilizada, no estd demas tener en cuenta el alcance de esta clasificacién
respecto al tipo penal en estudio. Como se sefiald, el tipo seria de emprendi-
miento en la medida que estd conformado por una actividad que se realiza
una y otra vez, y en la que el autor toma parte habiéndola iniciado o no ¢l
mismo.

- DELITO IMPERFECTO EN DOS ACTOS

De acuerdo a lo sefialado previamente, en opinién de Matus y Ramirez se
trataria de un delito imperfecto en dos actos. Puede ser discutible que se trate
de un delito imperfecto en dos actos o un delito de resultado cortado. Mario
Garrido Montt, por su parte, opta por referirse a la trata de blancas como una
figura de tendencia trascendente, sin hacer ninguna distincién posterior*.

- DELITO DE MERA ACTIVIDAD

En este sentido, Garrido Montt refiere que el hecho en el delito de trata de
blancas se consuma con la simple realizacién de la actividad prohibida, no se

perduran en el tiempo. En el delito permanente, en cambio, existe consumacién a cada
instante.

31 Roxin, Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Editorial Civitas, Espafia, 2003, p.
162.

32 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo III. Editorial Juridica de
Chile. Santiago, Chile, 1998, p. 426.
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exige que las victimas realmente salgan o entren al pais para que el tipo se dé,
porque es un delito de mera actividad, como tal no requiere resultado®.

2.4. Bien juridico protegido

Sin duda este deber ser el aspecto que mas dudas genera en relacién con el
tipo penal en estudio. Ni doctrina ni jurisprudencia han zanjado el asunto en
relacién con la trata de blancas, con lo que, ahora la situacién se vislumbra
mucho mds compleja, a través de la incorporacién de fines distintos de la
explotacién sexual en la trata de personas.

Sélo a modo de ejemplo para comprobar lo anterior, baste sefialar que parte
de la doctrina nacional estudiaba el delito de trata de blancas junto a los
denominados “delitos sexuales” (violacidn, abusos sexuales), en tanto que otro
sector lo trataba junto a los delitos “contra la libertad” (secuestro, detenciones

ilegales).

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 20.507, el articulo 367 bis del
Cédigo Penal que sancionaba la trata de blancas, se encontraba incorporado
en el Titulo VII del Libro II, denominado “Crimenes y delitos contra el orden
de las familias, contra la moralidad publica y contra la integridad sexual”.
Posteriormente, tras la publicacién de la referida ley, la trata de personas es
incorporada mediante el articulo 411 quéter del Cédigo Penal, dentro del
Titulo VIII del Libro II, denominado “Crimenes y simples delitos contra las
personas”.

Matus y Ramirez, refiriéndose a la trata de blancas, sefialan que es un delito
pluriofensivo, ya que en él se tutela tanto la libertad ambulatoria y la seguri-
dad personal como la libertad sexual®.

Por su parte, en la Conferencia Regional Sobre Migracion, realizada el ano
2008, Gabriel Rodriguez Pizarro afirmaba que “la trata de personas es siempre
un delito grave que se encuentra en la esfera de los derechos humanos porque
incluye elementos de coaccidn, violencia fisica o psiquica, abuso y explotacién
laboral o sexual. Es un delito contra las personas. El bien juridico protegido
varia segin los casos, pero puede ser: la vida (art. 6 Pacto Internacional Dere-
chos Civiles y Politicos; art. 4 Convencién Americana Derechos Humanos;
art. 2 Convenio Europeo de Derechos Humanos); la libertad, implicita en la
prohibicién de esclavitud y servidumbre, comprendida la libertad sexual (art.
8 Pacto Internacional Derechos Civiles y Politicos; art. 6 Convencién Ameri-
cana Derechos Humanos; art. 4 Convenio Europeo de Derechos Humanos) y
la dignidad y la integridad fisica, inherentes del derecho a no sufrir torturas ni
tratamientos inhumanos o degradantes (art. 7 Pacto Internacional Derechos
Civiles y Politicos; art. 5 Convencién Americana Derechos Humanos; art. 3

33 Ibidem.
34 Matus Acuiia, Jean Pierre; Ramirez Guzman Maria Cecilia. Op. cit., p. 52.
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Convenio Europeo de Derechos Humanos). Por definicién las victimas de
esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso son privadas del derecho a la liber-
tad de circulacién y a escoger libremente su residencia (art. 12 Pacto Interna-
cional Derechos Civiles y Politicos), o en los casos mds graves, existe privacién
de identidad, obligacién a hablar en otro idioma, cambiar de religién, impe-
dimento de contraer matrimonio o de fundar una familia, o interdiccién de
poseer o heredad propiedades™.

3. La asociacion ilicita de la Ley 20.507
Articulo 411 quinquies del Cédigo Penal

Los que se asociaren u organizaren con el objeto de cometer alguno de los delitos de
este pdrrafo serdn sancionados, por este solo hecho, conforme a lo dispuesto en los
articulos 292 y siguientes de este Codigo.

La Ley 20.507 incorpora al Cédigo Penal el articulo 411 quinquies, el que
tipifica la asociacion ilicita para cometer los delitos de la misma ley, esto es el
trifico de migrantes y la trata de personas.

Nuevamente aqui se aprecia la influencia de diversos instrumentos internacio-
nales, pero especialmente de los Protocolos relativos al Combate al Trafico de
Migrantes por Via Terrestre, Maritima y Aérea y la Prevencién, Represién y
Sancién a la Trata de Personas, en Especial Mujeres y Nifios, del afio 2000.

En la Convencién de Palermo se define como organizacién criminal al “grupo
delictivo organizado”, y por la cual se entiende un grupo estructurado de tres
o mds personas que existe durante cierto tiempo y que actiia concertadamente
con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la Convencién con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econémico u otro beneficio de orden material.

Las organizaciones criminales cuyo fin sea el trifico de migrantes o la trata de
personas se describen y sancionan en nuestra ley de acuerdo a lo estableado en
el articulo 411 quinquies, es decir, la Ley 20.507 al incorporar las asociaciones
ilicitas para el trafico o la trata, se remite al articulo 292 del Cédigo Penal, sin
anadir elementos adicionales, por lo que al perseguirlo se deben considerar los
elementos del tipo penal del articulo 292.

Articulo 292 del Cédigo Penal:

35 “La trata de personas y el trifico ilicito de migrantes en el marco de los derechos huma-
nos”, Gabriela Rodriguez Pizarro, Jefe de Misién OIM Chile, Ponencia en Mesa de
Trabajo “Migracién, derechos humanos y ciudadania’, Conferencia Regional Sobre

Migracién, http://www.crmsv.org/documentos/SEGIB/7%20terceraParte.pdf, fecha de
consulta 13 de julio de 2011.
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Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra el orden social, contra las
buenas costumbres, contra las personas o las propiedades, importa un delito que
existe por el solo hecho de organizarse.

Si bien es cierto, el articulo 292 no enumera de forma expresa los requisitos
necesarios para estar en presencia de una asociacién ilicita, doctrina y juris-
prudencia nacional reciente permiten concluir que los elementos necesarios
son los siguientes:

- Pluralidad de sujetos.

- Permanencia en el tiempo.
- Organizacién.

- Objetivo comun.

En relacién al objetivo comun, éste debe ser la comisién de delitos, en este
caso concreto, la comisién del delito de trata de personas o de trifico de
migrantes.

Siguen siendo aplicables a la asociacién ilicita para trata o trafico, por tanto,
las reglas establecidas en los articulos 292 y siguientes del Cédigo Penal, en
relacién con las penas aplicables a los jefes de la asociacién y a los demads
integrantes de la misma.

Igualmente aplicable es el articulo 294 bis, que establece que las penas apli-
cables por el delito de asociacién ilicita son independientes de aquellas que
deban imponerse por los delitos cometidos, en este caso, trata de personas y
trafico de migrantes, por lo que habrd de producirse un concurso real entre
ambos tipos penales.

36 Gajardo Orellana, Tania. Elementos del tipo penal de asociacién ilicita del articulo 292
del Cédigo Penal. Propuesta, analisis doctrinal y jurisprudencial. Revista Juridica del
Ministerio Pablico, N°45, Santiago de Chile, 2010, pp. 229-243.
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ENTIDADES DE GESTION INMOBILIARIA SOCIAL Y DEFRAUDACIONES EN LA
POSTULACION Y OBTENCION DE SUBSIDIOS HABITACIONALES

Alejandro Litman Silberman’

1. Introduccion

El tener un lugar propio para vivir, aquello que suele identificarse como “e/
suefio de la casa propia”, constituye sin lugar a dudas una de las maximas aspi-
raciones de las familias chilenas, particularmente, para aquellas familias que
pertenecen a los sectores mds desposeidos y desprotegidos de nuestra socie-
dad. En efecto, més alld del hecho de que la obtencién de una vivienda pro-
pia implique la satisfaccién de una necesidad concreta, representa ademis el
primer paso en el mejoramiento de la calidad de vida de las personas, ya que
al ir usualmente asociada la satisfaccién de dicha necesidad al acceso seguro a
servicios bédsicos como agua potable y electricidad, condiciones que en pleno
siglo XXI siguen siendo un “/#jo” para gran parte de la poblacién, la casa pro-
pia simboliza en definitiva, una vida mds digna y tranquila.

En este contexto, resulta innegable la relevancia y connotacién social que
adquieren los ilicitos vinculados a la adquisicién de viviendas, particularmente
cuando suelen resultar afectados un nimero significativo de personas.

Tales factores, unidos al incremento que han experimentado durante el dltimo
tiempo la apertura de investigaciones penales a causa de la presentacién de
denuncias referidas tanto a la asignacién irregular de subsidios habitacionales
como a su otorgamiento fraudulento a través de las denominadas Entida-
des de Gestion Inmobiliaria Social (en adelante, EGIS), justifican a nuestro
entender, la realizacién de un andlisis acerca de los distintos tipos penales y
particularmente los fraudes, que pueden cometerse en el marco de los proce-
sos de postulacién y obtencién de subsidios habitacionales.

2. El sistema de postulacion a subsidios habitacionales

Se define el Subsidio Habitacional o Subsidio como la “ayuda estatal directa,
que se otorga por una sola vez al beneficiario, sin cargo de restitucion, y que consti-
tuye un complemento del ahorro que necesariamente deberd tener el beneficiario y, si
lo necesitare, del crédito que obtenga para financiar la adquisicion o construccion en
sitio propio, de una vivienda econdmica™.

1  Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Cri-
men Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Decreto Supremo N°1, MINVU, que aprueba Reglamento del Sistema Integrado de
Subsidio Habitacional y deroga el D.S. N°40, de 2004, y el Capitulo Segundo del D.S.
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Genéricamente hablando, los subsidios habitacionales se otorgan para finan-
ciar la adquisicién de una vivienda, nueva o usada, urbana o rural, o la cons-
truccién de ella en sitio propio, o en densificacién predial, para destinarla al
uso habitacional del beneficiario y su nidcleo familiar, para mejorar y ampliar
la vivienda, y también para el mejoramiento de obras viales, espacios piblicos
y dreas comunitarias de barrios y ciudades.

Los montos de los subsidios varian segin la modalidad del subsidio al que se
postule y el puntaje en la Ficha de Proteccién Social, instrumento de estrati-
ficacién social cuya funcién primordial es seleccionar con mayor pertinencia
y precision a los potenciales beneficiarios de Programas Sociales y beneficios
del Estado, no sélo en virtud de su condicién socioeconémica en general, sino
también en funcién de necesidades diferenciadas y de situaciones especifi-
cas, como discapacidad, vejez, desempleo, bajos ingresos, enfermedades, entre
otras vulnerabilidades.

Existen distintos programas habitacionales, entre los cuales se cuentan los
siguientes:

* Subsidio Habitacional del Programa Fondo Solidario de Vivienda, esta-
blecido en el Decreto Supremo N°174, MINVU, que reglamenta Programa
Fondo Solidario de Vivienda, promulgado el 30/09/2005 y publicado en
el Diario Oficial con fecha 09/02/2006° el que a su vez contempla los

siguientes programas:

- Fondo Solidario de Vivienda I (Capitulo I del D.S. N°174), que entrega
subsidios para construir o comprar una vivienda nueva o usada, sin
necesidad de un crédito hipotecario;

- Fondo Solidario de Vivienda III o Programa Habitacional para Familias
de Zonas Rurales (Capitulo III D.S. N°174), que entrega subsidios para
construir una vivienda en zonas rurales, en el terreno del postulante y
con crédito complementario opcional.

* Subsidio Habitacional del Programa de Proteccién del Patrimo-
nio Familiar, establecido en el Decreto Supremo N°255, MINVU, que
aprueba Reglamento del Programa de Proteccién del Patrimonio Fami-
liar, promulgado el 13/10/2006 y publicado en el Diario Oficial con fecha
25/01/2007¢, que esté destinado a contribuir al financiamiento de las obras
de Equipamiento Comunitario y/o Mejoramiento del Entorno (Titulo I),

N°174, de 2005. Promulgado el 20 enero 2011 y publicado en el Diario Oficial con fecha
06 junio 2011.

3 Modificado por el Decreto Supremo N°3, MINVU, promulgado el 11/01/2010 y publi-
cado en el Diario Oficial con fecha 01/04/2010.

4 Modificado por el Decreto Supremo N°3, MINVU, promulgado el 11/01/2010 y publi-
cado en el Diario Oficial con fecha 01/04/2010.
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Mejoramiento de la Vivienda (Titulo II) y Ampliacién de la Vivienda
(Titulo III).

* Subsidio Habitacional para Grupos Emergentes y Clase Media, esta-
blecido en el Decreto Supremo N°1, MINVU, que aprueba Reglamento
del Sistema Integrado de Subsidio Habitacional y deroga el D.S. N°40,
de 2004, y el Capitulo Segundo del D.S. N"174, de 2005, promulgado el
20/01/2011 y publicado en el Diario Oficial con fecha 06/06/2011, que
estd destinado a apoyar la construccién o compra de una vivienda econé-
mica, nueva o usada, en sectores urbanos o rurales, para uso habitacional
del beneficiario y su familia. Dirigidos a personas con capacidad de ahorro
y posibilidad de complementar el valor de la vivienda con un crédito hipo-
tecario o recursos propios.

En términos generales, para postular a los subsidios habitacionales es necesa-
rio ser mayor de 18 afios, cumplir con el ahorro minimo exigido para postular
al subsidio que corresponda, lo que deberd acreditarse mediante una cuenta de
ahorro a plazo para la vivienda en bancos o instituciones financieras, cuenta
de ahorro con fines habitacionales mantenida en algin servicio de bienestar
social, cuenta de aporte de capital y de depésitos de ahorro para la vivienda,
etc., presentar declaracién jurada de postulacion, entre otros’.

En cuanto a los impedimentos para postular, no pueden hacerlo aquellas per-
sonas (su coényuge o conviviente, u otro miembro del nicleo familiar iden-
tificado en la Ficha CAS) que se encuentren postulando al mismo u otro
programa habitacional, aquellos que presenten las caracteristicas de familia
unipersonal (excepto personas con discapacidad, adultos mayores de 60 afios
de edad, personas que tengan la calidad de indigenas, etc.), aquellas personas
(o su conyuge) que fuesen propietarios o asignatarios de una vivienda o de
una infraestructura sanitaria, personas que hubiesen obtenido del SERVIU, o
de sus antecesores legales, o de las Municipalidades, o del Ministerio de Bie-
nes Nacionales, o a través de los mecanismos del Impuesto Habitacional, una
vivienda, o una infraestructura sanitaria, o un sitio, entre otras®.

Asimismo, no podrin postular las personas (su cényuge, o conviviente, o
alguno de los otros miembros de su nicleo familiar declarado) que a la fecha
de postular sean propietarias o asignatarias de una vivienda o de una infra-
estructura sanitaria, los que tengan algun certificado de subsidio habitacional
vigente a la fecha de la postulacién (o lo tenga su cényuge, o conviviente, o
los miembros del nicleo familiar declarado), los que estuvieren postulando a

5 Articulo 16 del D.S. N°1, MINVU, que aprueba Reglamento del Sistema Integrado de
Subsidio Habitacional.

6 Articulo 6 del D.S. N°174, MINVU, que reglamenta Programa Fondo Solidario de
Vivienda.
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cualquier otro programa habitacional de las Instituciones del Sector Vivienda,
7

etc.’.
Sobre la forma en que debe efectuarse la postulacién a los distintos tipos de
subsidios habitacionales, es importante tener presente que en cualquiera de los
programas existentes es posible hacerlo individualmente (el interesado realiza
todos los trdmites por su propia cuenta y en forma directa), o bien en forma
colectiva, lo que supone la existencia de un grupo de postulantes organizados
en comités de vivienda o de allegados, cooperativas o cualquier otro tipo de
agrupacion cuyo propdsito sea postular de manera conjunta a subsidios.

Ahora bien, en cuanto a las vias a través de las cuales dicha postulacién debe
hacerse, es decir, a la aparente exigencia de que las postulaciones deban rea-
lizarse a través de aquellas entidades encargadas de prestar asesorias espe-
cializadas a las familias, las denominadas EGIS y PSATS, resulta necesario
distinguir de acuerdo al programa habitacional y tipo de subsidio de que se
trata:

- Respecto del Programa Fondo Solidario de Vivienda P, tratindose de la
adquisicién de viviendas (postulaciones que suelen ser individuales) es
posible postular en forma directa, sin la intermediacién de una EGIS /
PSAT. En el caso de la construccion de viviendas (que suelen ser grupales),

deben realizarse a través de una EGIS / PSAT.

- Respecto del Programa Fondo Solidario de Vivienda III o Programa Habita-
cional para Familias de Zonas Rurales', la postulacién debe realizarse nece-
sariamente a través de una EGIS.

- Respecto del Programa de Proteccion del Patrimonio Familiar'!, cualquiera
sean las obras a realizar, es necesario postular a través de una PSAT.

- Respecto del Subsidio Habitacional para Grupos Emergentes y Clase Media®,
en el caso de postular en forma individual es posible hacerlo directamente,
mientras que en caso de postulacién colectiva, hay que distinguir entre

7 Pirrafo 5° del D.S. N1, MINVU, que aprueba Reglamento del Sistema Integrado de
Subsidio Habitacional.

8 A las EGIS nos referiremos en detalle en la seccién préxima. Las PSAT o Prestadores
de Servicios de Asistencia Técnica cumplen funciones similares a las EGIS respecto del
Programa de Proteccién del Patrimonio Familiar.

9 Capitulo I del D.S.N°174/2005; entrega subsidios para construir o comprar una vivienda
nueva o usada, sin necesidad de un crédito hipotecario.

10 Capitulo III D.S. N"174/2005; entrega subsidios para construir una vivienda en zonas
rurales, en el terreno del postulante y con crédito complementario opcional.

11 D.S.N°255/2006; destinado a contribuir al financiamiento de las obras de Equipamiento
Comunitario y/o Mejoramiento del Entorno (Titulo I), Mejoramiento de la Vivienda
(Titulo II) y Ampliacién de la Vivienda (Titulo III).

12 D.S.N°1/2011; destinado a apoyar la construccién o compra de una vivienda econémica,
nueva o usada, en sectores urbanos o rurales, para uso habitacional del beneficiario y su
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postulacién grupal con proyecto habitacional, en que se debe hacer a tra-
vés de una entidad patrocinante EGIS / PSAT, y postulacién grupal sin
proyecto, que no exige tal patrocinio (aunque si que el grupo organizado
cuente con personalidad juridica constituida exclusivamente para desarro-
llar un proyecto habitacional).

3. Las Entidades de Gestion Inmobiliaria Social (EGIS)

Las EGIS son personas naturales o juridicas, con o sin fines de lucro, que han
sido autorizadas por la SEREMI respectiva para asesorar a las familias en
todos los aspectos necesarios, técnicos y sociales, que les permitan acceder y
aplicar un subsidio habitacional.

Dentro del sistema de postulacién a subsidios habitacionales, las EGIS son
entidades que apoyan a las familias durante todo el proceso de postulacién
a las distintas modalidades del Fondo Solidario de Vivienda y del Subsidio
Habitacional Rural, lo cual comprende desde la organizacién de los postu-
lantes y la preparacién de los proyectos, hasta la entrega de las viviendas a los
beneficiarios del subsidio.

El articulo 2 del Decreto Supremo N°174 del Ministerio de Vivienda y Urba-
nismo define las EGIS como “personas juridicas, de derecho piiblico o privado,
con o sin fines de lucro, que prestan los servicios de asistencia técnica requeridos para

el buen desarrollo de los proyectos del Fondo Solidario de Vivienda, a que se refiere
la Resolucion N°533, (V.y U.), de 19971 ™.

Complementando dicha definicién cabe sefialar que pueden ser EGIS, entre
otras personas juridicas, los municipios, fundaciones, corporaciones, coopera-
tivas, consultoras y constructoras, siempre que previamente firmen un conve-
nio (marco) con la SEREMI de Vivienda en la regién en que operen. Incluso
el SERVIU podri actuar como EGIS, aunque ello sélo podra ocurrir, por
ejemplo, si luego de ingresado un proyecto al Banco®, la EGIS patrocinante
del proyecto esté impedida o se desiste de continuar con su desarrollo.

Ademis de suscribir el Convenio Marco con el MINVU, en que se establecen
las acciones, condiciones, compromisos y obligaciones que asumirdn para la

familia. Dirigido a personas con capacidad de ahorro y posibilidad de complementar el
valor de la vivienda con un crédito hipotecario o recursos propios.

13 D.S.N°174, MINVU, que reglamenta Programa Fondo Solidario de Vivienda.

14 Resolucién N°533, MINVU, que fija procedimiento para prestacién de servicios de
asistencia técnica a programas de vivienda que indica, y deroga Resolucién N°241, de
1996. Promulgado con fecha 13/10/1997 y publicado en el Diario Oficial con fecha
05/11/1997. Ultima modificacién el 29/12/2009 (Res. N°390).

15 Banco de Proyectos es el sistema de informacién para preparar y recibir los proyectos a
que se refiere el Reglamento del Programa Fondo Solidario de Vivienda. Conformado
por una base datos administrada por el MINVU y por un archivo fisico administrado

por cada SERVIU.
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preparacién, desarrollo y ejecucién de los proyectos, y cualquier otra estipula-
cién que se estime conveniente a los intereses de las partes, las personas juridi-
cas interesadas en desarrollar labores de EGIS deberdn acreditar que cuentan
con oficinas adecuadas para la atencién personalizada de publico en cada una
de las regiones en que operaran.

El marco normativo que rige la actividad de las EGIS se encuentra confor-
mado por diversos cuerpos legales, algunos de los cuales ya fueron sefialados a
propdsito de los distintos programas habitacionales existentes™.

En la etapa de postulacién al subsidio habitacional, la principal labor de las
EGIS es prestar asesoria gratuita a las familias a las cuales le proporcionan
Asistencia Técnica y realizar las acciones necesarias para que éstas logren
acceder y aplicar a un subsidio habitacional®.

En términos mds especificos, son labores de las EGIS™:

i) Organizar la demanda habitacional, a los interesados en postular a un sub-
sidio, y representarlos ante el SERVIU, lo cual comprende informarlos y ase-
sorarlos respecto de la eleccién de una solucién habitacional, velar porque
cumplan con los requisitos reglamentarios para acceder al subsidio habitacio-
nal y con el plan de ahorro individual.

ii) Asesorar en la adquisicién de un inmueble destinado a la construccién
de las viviendas, prestando apoyo en la buisqueda, identificacién, seleccién y
adquisicién del inmueble, lo que comprende la calificacién del terreno a través
de la evaluacién de su factibilidad legal, técnica y econémica para la ejecucién
del proyecto habitacional, calificacién técnica y tasacién de la vivienda segin
la reglamentacién vigente, estudio de titulos del inmueble, preparar y/o revisar
el contrato de compraventa, etc.

Del mismo modo, en el caso de proyectos de construccién las EGIS tam-
bién deben disefiar el proyecto de construccién en conjunto con las fami-
lias postulantes, contratar a la empresa constructora, obtener los permisos de
construccién, guiar la ejecucién del proyecto velando por su calidad, visar la
contratacién de las obras y gestionar la recepcion definitiva de las obras.

16 D.S.N"174/2005, Res. N°533/2005, D.S. N°255/2006, D.S. N°51/2008, D.S. N°3/2010
y D.S.N"1/2011, entre otros.

17 Cabe sefialar que mientras las EGIS asesoran a los interesados en postular a los Subsidios
de los Capitulos Iy II del Fondo Solidario de Vivienda y a quienes quieran construir en
forma colectiva viviendas con los subsidios para sectores medios del Decreto Supremo
N°40, los Prestadores de Servicios de Asistencia Técnica (PSAT) cumplen dicho rol res-
pecto de quienes optan por postular a un subsidio para la construccién individual en
zonas rurales (Capitulo III del Fondo Solidario de Vivienda) y al Programa de Protec-
cién del Patrimonio Familiar (PPPF).

18 Articulo 59, D.S. N°174, MINVU, que reglamenta Programa Fondo Solidario de
Vivienda.
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iii) Disefiar y desarrollar un Plan de Habilitacién Social, a partir del diagnés-
tico individual y colectivo realizado por la EGIS en conjunto con las familias
postulantes, para la elaboracién del proyecto de mejoramiento o ampliacién
de sus viviendas.

A partir de la dictacién del Decreto Supremo N°51%, que modificé los D.S.
N°174 (Reglamento del Programa Fondo Solidario de Vivienda), D.S. N"255
(Reglamento del Programa de Proteccién del Patrimonio Familiar), D.S.
N°145 (Reglamento del Sistema de Subsidio Habitacional Rural) y el D.S.
N°40 (Nuevo Reglamento del Sistema de Subsidio Habitacional)®, se fija el
nuevo marco normativo de la actividad inmobiliaria social, estableciéndose
la firma de un Convenio Marco Unico a nivel regional, entre las distintas

Secretarias Regionales Ministeriales y las personas naturales o juridicas que,
cumpliendo los requisitos exigidos, asuman la calidad de EGIS en la Regién
correspondiente.

Entre otros aspectos, se establecen nuevas exigencias para que una EGIS
P ) g para q
pueda acceder a la firma de un Convenio Unico Regional, a saber:

- Que sus antecedentes legales sean aprobados por la Divisién Juridica
del Programa EGIS del Departamento de Planes y Programas de la
SEREMI.

- Acreditar la existencia de oficinas para la atencién personalizada de piblico
en la respectiva region.

- Contar con antecedentes penales, comerciales, tributarios, laborales y pre-
visionales intachables, tanto las EGIS como sus socios, representantes
legales, directores, administradores, gerentes, etc.

- Presentar némina de profesionales, con expresa mencién de los programas
habitacionales en que se desempenardn.

A través de la firma del Convenio Unico Regional, las EGIS quedan habili-
tadas para actuar en las postulaciones individuales o grupales destinadas a la
construccién y adquisicién de viviendas, mejoramiento del entorno, equipa-
miento comunitario, mejoramiento y ampliacién de la vivienda.

Por otra parte, y tal como se dijo, las EGIS no pueden realizar cobro alguno

a los postulantes y beneficiarios por las asesorias prestadas en la postulacién a
cualquier subsidio habitacional. Es directamente el SERVIU, tal como se esta-

19 D.S. N°51, promulgado con fecha 1/2/2008 y publicado en el Diario Oficial con fecha
10/4/2008.

20 Este D.S. fue derogado por el D.S. N°1 del MINVU, que aprueba el Reglamento del
Sistema Integrado de Subsidio Habitacional.
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blece en los respectivos Convenios Marco, quien paga honorarios a las EGIS

por los servicios y asesorias que presta, segin se detallard a continuacién?’.

Segtn se establece en el articulo 2 de la Resolucién N°533/1997, para determi-
nar los honorarios a pagar a las EGIS se debe distinguir entre las modalidades
de Asistencia Técnica y Social a la Construccion de Viviendas (Modalidad

A) y de Asistencia Técnica y Social a Proyectos de Adquisicién de Viviendas
Existentes (Modalidad B).

Respecto de la Modalidad A*?, el SERVIU paga a las EGIS los honorarios
que correspondan de acuerdo a la cantidad de familias que integran el pro-
yecto, tramo de valores por familia, tamafio del proyecto y monto del subsidio.
El pago se realiza contra la presentacién de los antecedentes que acrediten el

cumplimiento de las actividades descritas (nota al pie N°17).

Respecto de 1la Modalidad B*, el SERVIU pagari a la EGIS por las labores
que debe realizar un honorario fijo de 15 UF por familia atendida, cuyo pago
se efectuard una vez obtenido el pago del respectivo subsidio habitacional
y previa comprobacién por el SERVIU del cumplimiento de las actividades

correspondientes al Plan de Habilitacién Social para esta tipologia de proyec-
tos, conforme al D.S. N°174/2005.

De manera excepcionalisima, las EGIS pueden solicitar dineros a los pos-
tulantes y beneficiarios de un subsidio, pero sélo para el pago de algunos

21 Articulo 43, inciso segundo, D.S. N°174, MINVU.- El SERVIU pagari a la EGIS
los honorarios sefialados en la Resolucién N°533 (V.y U.), de 1997, por las actividades,
trdmites y gestiones que le corresponde realizar en este Programa, estando prohibido a
la EGIS formular cobro alguno a los postulantes por dichas actividades, trdmites y ges-
tiones. No obstante lo anterior, la EGIS podra solicitar a los postulantes provisiones de
fondos a rendir para financiar el pago de derechos y aranceles que no estén considerados
en el financiamiento del proyecto, debiendo rendir cuenta documentada a los postulan-
tes de la utilizacién de estos fondos y acompaiiar copia de esta rendicién, con constancia
de su aprobacién por los postulantes o por el o los representantes legales del Comité, en
su caso, al formular el cobro de sus honorarios al SERVIU.

22 La Modalidad A comprende los siguientes Servicios o Areas de Asistencia Técnica y
Social: Organizacién de la Demanda y Plan de Habilitacién Social Pre Seleccién del
Proyecto; Elaboracién de los proyectos técnicos; Plan de Habilitacién Social Post Selec-
cién del Proyecto; Gestién Legal y Administrativa del Proyecto.

23 La Modalidad B incluye la ejecucién por parte de la EGIS de las actividades que a con-
tinuacién se sefialan: Identificacién de la vivienda; Calificacién técnica de la vivienda;
Tasacién de la vivienda; Estudio de titulos de la propiedad; Andlisis de la factibilidad
econémica de la adquisicién; Realizacién de las gestiones necesarias para la tramita-
cién y otorgamiento del financiamiento complementario, si procediera; Redaccién de la
promesa de compraventa, si procede; Redaccién del contrato de compraventa; Tramites
notariales relativos al contrato de compraventa; Tramites para obtener las inscripciones
correspondientes en el Conservador de Bienes Raices; Elaboracién y ejecucion del Plan
de Habilitacién Social.
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derechos y aranceles (gastos operacionales)*, entre los que se encuentran los
siguientes:

- Certificados de copropiedad, recepcién municipal, inhabitabilidad, DFL 2,
instalacién de agua potable y alcantarillado, hipotecas, gravimenes, prohi-
biciones y embargos, dominio vigente, etc.

- Derechos de edificacién, subdivisién o fusién, recepcién de obras de urba-
nizacién y de obras de edificacion, etc.

- Escrituras y protocolizaciones de compraventas, cesiones de derechos, ser-
vidumbres, alzamiento de prohibiciones, etc.

- Inscripciones de plano loteo, prohibiciones de gravar y enajenar, compra-
ventas, cesiones de derechos, alzamiento de prohibiciones y servidumbres,
etc.

Respecto de estos dineros que las EGIS pueden excepcionalmente solicitar a
los postulantes y beneficiarios por concepto de gastos operacionales, se esta-
blecen una serie de exigencias a su respecto®, debiendo:

- Constar y estar claramente establecidos en el Convenio Marco o sus
anexos.

- Destinarse unica y exclusivamente al pago de gastos operacionales (dere-
chos y aranceles).

- Respaldarse documentalmente.
- Rendirse al postulante, quien podra aprobarlos o rechazarlos.

- También rendirse, junto con la aprobacién del postulante, al formularse el

ultimo cobro de honorario al SERVIU.

Por dltimo, cabe sefialar que el Ministerio de Vivienda y Urbanismo mantiene
disponible el Listado Oficial de EGIS, tanto en sus dependencias como a tra-
vés de su sitio web®, por lo que sélo aquellas entidades que figuran en dicho
listado pueden ser consideradas como tales.

4. Tipologias de hechos denunciados

Las investigaciones en las que se encuentran involucradas algunas EGIS
suelen llegar a conocimiento de las distintas fiscalias una vez que las poten-
ciales victimas o bien los organismos sectoriales toman conocimiento de

24 Articulo 43, inciso segundo, D.S. N°174, MINVU.

25 Articulo 43, inciso segundo, D.S. N°174, MINVU.

26 Listado Oficial de EGIS y PSAT a la fecha en http://app.registrostecnicos.cl/listadoofi-
cialegisminvu.asp

260

ArricuLos


http://app.registrostecnicos.cl/listadooficialegisminvu.asp
http://app.registrostecnicos.cl/listadooficialegisminvu.asp

Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen Organizado

alguna irregularidad en los procesos de postulacién y obtencién de subsidios
habitacionales.

En efecto, en algunas ocasiones los postulantes denuncian que no obstante
haber hecho entrega de dineros a la respectiva EGIS ésta no realizé ninguna
gestién para la tramitacién del subsidio; que habiéndoseles solicitado dinero
por concepto de “gastos operacionales’, estos finalmente han sido destinados
a fines diversos, como por ejemplo a la subsistencia del negocio de la EGIS,
apropidndoselos y sin ser rendidos; o bien, que simplemente les han solicitado
sumas de dinero a los postulantes o beneficiarios por concepto de las asesorias
prestadas o por supuestas comisiones, en circunstancias que todos esos cobros
se encuentran expresamente prohibidos.

En otros casos, las denuncias dan cuenta de la realizacién de una serie de
acciones tendientes a aparentar el funcionamiento de una EGIS, como el con-
tar con oficinas, existencia de captadores o personal de apoyo, realizar publi-
cidad, etc., todo lo cual persigue ocultar que la empresa no tiene caricter de
EGIS ni se encuentra acreditada ante el MINVU. En estas situaciones, ante
las consultas de los postulantes, se les suele “demorar”y pedir paciencia, sefia-
lindoles que los trimites de postulacién al subsidio se estdn realizando pero
que toman tiempo, cuando en realidad jamas se realiz6 tramite de postulacién
alguno.

Existen también casos en que los beneficiados con subsidios se ven impedidos
de seguir pagando los dividendos de los inmuebles adquiridos producto de
un aumento en el monto de éstos, tomando luego conocimiento que ello se
debi6 a que fueron falsificados sus antecedentes, “inflindose” sus ingresos o
cotizaciones previsionales, falsificaciones que se realizan con el objeto de que
aquellos cumplan los requisitos necesarios para postular, o bien, mejoren su
condicién para lograr acceder a un determinado subsidio, con el consiguiente
aumento de los honorarios a recibir por parte de la EGIS.

Finalmente, en otras ocasiones son los propios organismos sectoriales,
MINVU, SERVIU o SEREMI de Vivienda, quienes al tomar conocimiento,
por ejemplo, de la falsificacién de documentos o antecedentes presentados o
bien otra irregularidad, ponen tales hechos en conocimiento del Ministerio

Publico.

3. Tipos penales aplicables

Atendidas las tipologias de hechos que suelen denunciarse en el contexto de
interaccién que se da entre los postulantes a los distintos tipos de subsidios
habitacionales y las entidades o supuestas entidades de gestién inmobiliaria
(EGIS) que deben prestar la asesoria técnica que les ha sido encomendada
por la ley, resulta interesante distinguir los distintos tipos de fraudes y otros
delitos que pueden estimarse configurados a partir de tales hechos:
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5.1. Delito de estafa

En relacién con el engafio cuya concurrencia es necesario acreditar para los
efectos de configurar cualquier tipo de estafa, en los casos enunciados, aquél
suele identificarse con conductas que tienen por objeto hacer creer a los pos-
tulantes que la empresa tiene el cardcter de EGIS cuando en realidad no lo
tiene, o bien, en aparentar que se encuentran facultados para cobrar por sus
gestiones o que los gastos irrogados por la tramitacién del subsidio son con-
siderablemente mayores que los efectivamente se generan a partir de ciertos
derechos y documentos que en el proceso deben pagarse y obtenerse, conduc-
tas todas que revistiendo cierta entidad, debieran en general ser calificadas a
titulo de la figura de estafa genérica contemplada en el articulo 468 del C.P.

Luego, a partir de este engafio, las victimas incurren en el error exigido por
el tipo al formarse una errénea representacién de la realidad, entregdndoles
dinero en la creencia que la empresa tiene la calidad de EGIS cuando en rea-
lidad no la tiene, o en los casos en que efectivamente se trata de una EGIS,
en que se encuentran habilitadas para cobrar por su asesoria o que los dineros
por concepto de gastos operacionales efectivamente corresponden en cuanto a
su monto y origen a los efectivamente irrogados por el proceso.

Por dltimo, es precisamente dicha entrega de dinero que las victimas realizan,
la que constituye la disposicién patrimonial que integra el tipo penal, y que
a la postre resulta perjudicial para los postulantes, por no haber recibido en
definitiva ninguna contraprestacién por parte de la supuesta EGIS, esto es,
la tramitacién del subsidio esperado, o bien, en aquellos casos en que se les
solicitaron honorarios por las asesorias o mayores sumas por supuestos gastos
operacionales, por no haber recibido una contraprestacién equivalente.

5.2. Delito de apropiacion indebida

A partir de las solicitudes de dinero por concepto de gastos operacionales
que algunas EGIS efectiian a los postulantes y que son destinados por estas
entidades a fines distintos o diversos, o bien, son derechamente “bicicleteados”
para los efectos de asegurar la subsistencia del negocio y captar una mayor
cantidad de clientes, se estima que resulta posible considerar configurado el
delito de apropiacién indebida del articulo 470 N°1, en su modalidad de dis-
traccién, asi como en aquellos casos en que los dineros recibidos por las EGIS
para tales gastos son excesivos, sin que a la postre se rindan ni restituya dicho
exceso a los postulantes, situaciones en que eventualmente puede configurase
el mismo delito bajo la modalidad de apropiacién.
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5.3 Delito de falsificacion y uso malicioso de instrumento privado
falsificado

Tal como se mencioné anteriormente, en algunas ocasiones las irregularidades
en la obtencién de subsidios dicen relacién con su otorgamiento a personas
que no cumplian con los requisitos minimos para postular a un determinado
subsidio, cosa que es posible, por cuanto con anterioridad a la realizacién de
la postulacién se ha procedido, generalmente a espaldas del postulante, a la
falsificacién de sus documentos o antecedentes, como liquidaciones de sueldo,
certificados de AFP, libretas de ahorro, etc., haciéndolas aparecer con ingresos
superiores a los reales, o bien, figurando como trabajadores dependientes con
cotizaciones previsionales al dia u otro tipo de antecedente que hubiese posi-
bilitado la asignacién improcedente de un subsidio determinado.

Dado que las EGIS reciben honorarios por cada subsidio que es otorgado y
tramitado (UF 15), existe alli un incentivo perverso que conduce a que muchas
de estas entidades adopten como parte de sus procedimientos habituales el
falsificar los antecedentes de sus postulantes con el objeto de que aparente-
mente cumplan los requisitos legales y les sean otorgados los correspondientes
subsidios.

5.4. Delito de obtencidon fraudulenta de subvenciones

En relacién con lo anterior, en aquellas situaciones en que se hayan falsificando
documentos u ocultado antecedentes (dolo) con el objeto de cumplir las exi-
gencias para postular y acceder a un subsidio habitacional, podria entenderse
ademis configurado el denominado delito de fraude de subvenciones que se
contempla en el articulo 470 N°8 del Cédigo Penal, caso en que las posibles
situaciones concursales que pudieran producirse con los delitos de falsificacién
paralelamente cometidos, debieran solucionarse en favor del referido fraude
especial, entendiendo que dichas falsificaciones no han sido sino el medio
engafiosos empleado para la comisién de dicho delito.

Y ello, sin considerar ademis la posibilidad de que en aquellas investigaciones
en que aparezcan involucrados funcionarios publicos del MINVU, SERVIU,
SEREMI de Vivienda u otro organismo publico, quiénes participen de dicha
defraudacién o bien consientan en que un tercero lo haga, podrian ademds
cometer un delito de fraude al Fisco, en el marco del proceso de postulacién u
obtencién de un subsidio habitacional.
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Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

DELITO DE DESACATO ASOCIADO A CAUSAS DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
Y ERROR DE PROHIBICION. PERSPECTIVA DE LOS TRIBUNALES CON
COMPETENCIA EN LO PENAL

Maria Cecilia Ramirez Guzmdn®

De manera frecuente, en casos de desacato asociados a medidas cautelares?
o sanciones accesorias®, decretadas en causas sobre violencia intrafamiliar, la
defensa recurre a la tesis del error de prohibicién para fundamentar la abso-
lucién del acusado. También lo suele hacer, ante el incumplimiento de una
condicién de una suspensién del procedimiento, cuando no prospera el argu-
mento de que el quebrantamiento de ésta, sélo puede dar lugar a la sancién

procesal establecida en el articulo 239 del CPP.

Son distintos los elementos que las defensas emplean para apoyar esta tesis,
desde alegar el desconocimiento de la existencia de la prohibicién, atribuir
a la inobservancia de la misma un efecto de menor entidad que el reproche
penal, pasando por imputar a la victima el haber inducido al sujeto a ese error
o bien otorgarle, al incumplimiento de la medida, una intencién diversa a la
de desobedecer o quebrantar lo ordenado cumplir.

En el presente trabajo se analiza el tratamiento que han dado los Tribunales a
estas alegaciones, identificando desde el punto de vista sistemdtico la manera
c6mo se ha resuelto la discusién, los elementos tomados en consideracién para
fundar el error o su ausencia y las cuestiones probatorias vinculadas a ello.

1. Elemento de la culpabilidad. Aspectos cognitivos y subjetivos
asociados al error

La primera cuestién a sefialar es que los tribunales, al momento de examinar el
error de prohibicién, generalmente, lo hacen en sede de culpabilidad del delito
como uno de los elementos necesarios para la configuracién de ésta. Formu-
lado este examen en términos negativos, se indica que la presencia de este
error excluye la culpabilidad, eximiendo totalmente de responsabilidad penal
en la medida que sea invencible* o se atribuye el mismo efecto sin referencia

1  Directora de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia

Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Causas RUC 08001192516-3, 0600900902-5, 0600205190-5, 0500597849-3,
0700843341-5,0900459041-1.

3 Causas RUC 0800837047-9, 0600416528-2, 0600709882-9, 800952271-k.

6° TOP de Santiago, sentencia de 11 de mayo de 2009, RUC 800952271-k, RIT 129-
2009.
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a su evitabilidad®. Asi, por ejemplo, la sentencia de la Corte de Apelaciones
de San Miguel de 22 de junio de 2007, Rol N°770-2007-REF, considerando
sexto, a propésito del incumplimiento de sanciones accesorias. En este mismo
sentido, la sentencia del 7° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de 7 de julio
de 2009°, que tras definir el delito como accién u omisién, tipica antijuridica y
culpable, decide la mayoria de sus miembros, absolver al acusado como autor
del delito de desacato, por cuanto, a juicio de éstos, no se pudo establecer que
le haya cabido una participacién culpable. En efecto, de conformidad a lo
establecido en el considerado vigésimo cuarto de la sentencia citada, se estimé
que por haber padecido el sujeto de un error de prohibicién faltaba la culpabi-
lidad del delito’. En este caso se discutié la inobservancia de una prohibicién
de acercamiento impuesta como condicién de una suspensiéon condicional del
procedimiento por el 14 Juzgado de Garantia de Santiago.

Por el contrario, se afirma la existencia de culpabilidad al descartarse el error
de prohibicién®.

Con todo, existen algunas sentencias que le atribuyen a este error la virtuali-
dad de afectar la antijuricidad de la conducta, como ocurre con la sentencia
de TOP de Rancagua de 13 de octubre 2008,’ por el quebrantamiento de
sanciones accesorias, en cuyo considerando cuarto se sefiala: “En todo caso,
cabe sefialar que el permiso o aceptacién de la victima no transformard su
conducta en atipica, puesto que ella no excluyé el conocimiento de la norma
por parte del autor, sino que sélo fue capaz de generar falta de antijuricidad,
en razén de su carencia de conciencia o error con respecto al merecimiento de
un reproche penal”.

En las sentencias analizadas no se encontré alguna que considerara ate-
nuada la culpabilidad, manifestindose en la extensién de la pena, frente a un
error evitable de prohibicién. De hecho, a ningtn error acogido se le calificé
de tal.

Si bien la tendencia general, como se sefialara, es a tratar este error como ele-
mento de la culpabilidad, las diferencias se producen al momento de precisar
su contenido. Por una parte, se distinguen aquellos casos en que los sentencia-

5 6° TOP de Santiago, sentencia de 7 de mayo de 2007. RUC 0600709882-9, RIT
97-2007.

6  Causa RUC 0801192516-3, RIT 104-2009.

También en 6° TOP de Santiago, sentencia de de 7 de mayo de 2007, RUC
0600709882-9, RIT 97-2007 y TOP de Punta Arenas, sentencia de de 16 de abril de
2009, RUC 0600900902-5, RIT 80-2008.

8 TOP de Linares, sentencia de 21 de noviembre de 2008, RUC 0700843341-5, RIT
62-2008; TOP de Vifia del Mar de 8 de agosto de 2006, RUC 0500597849-3, RIT
86-2006; 6° TOP de Santiago de 11 de mayo de 2009, RUC 8009523271-k, RIT 129-
2009.

9  En el mismo sentido, 7° TOP de Santiago, sentencia de 4 de febrero de 2011, RUC
1000405260-4, R1'T295-2010, considerando noveno.
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dores identifican al error con la falta de conciencia de la ilicitud y los que, lo
relacionan con problemas de dolo u otros aspectos subjetivos.

1.1. Conciencia de la ilicitud

Ante el desconocimiento del caricter ilicito de la conducta los Tribunales afir-
man la existencia del error de prohibicién. Asi, si el sujeto obra asistido por
la creencia de que estd actuando ajustado a derecho, esto es licitamente, no se
le puede imputar responsabilidad penal, puesto que carece de la libertad para
autodeterminarse conforme a las exigencias de derecho, segin lo declarado por
sentencia de 6° TOP de Santiago de 7 de mayo de 2007, conociendo de un
delito de desacato por incumplimiento de sanciones accesorias, considerando
undécimo®. En términos similares -a propésito de una medida cautelar- la
sentencia del TOP de Punta Arenas al precisar que si no se ha evidenciado
que el acusado hubiese tenido conciencia de la ilicitud de su proceder, se diluye
la existencia de una eventual culpabilidad". Por el contario, cuando a juicio de
los tribunales queda demostrado que existia perfecto conocimiento, por parte
del hechor, de la prohibicién que infringié se descarta la tesis de que haya
padecido de un error’.

a) Conocimiento de la prohibicion

Algunos de los elementos tomados en consideracion para afirmar, tratindose
del delito de desacato, el conocimiento de esta prohibicién lo constituye el
hecho de que la resolucién haya sido notificada personalmente®, conoci-
miento que se entiende reforzado por los tribunales si ésta se ha llevado a
cabo en presencia del abogado defensor'. Asi, tratindose de las sanciones
accesorias impuestas, en virtud de lo dispuesto en la Ley N20.066, la sen-
tencia del 6 ° TOP de Santiago de 11 de mayo de 2009 sefiala que el acusado
se encontraba presente en la audiencia en que se decretaron las sanciones
accesorias quebrantadas, lo que fue reconocido por el imputado, luego, en el
juicio por el delito de desacato. Este, al momento de declarar, sefialé que un
tribunal le impuso la prohibicién de acercarse a la victima y al domicilio de

10 RUC 0600709882-9, RIT 97-2007. Sentencia declarada vélida por la ICA de San
Miguel de 22 de junio de 2007, Rol N°770.2007; RIT 97-2007.

11 TOP de Punta Arenas de 16 de abril de 2009, cit., considerando séptimo, quebranta-
miento de medida cautelar de la presencia del acusado y de permanencia y acercamiento
al domicilio, decretada por el Tribunal de Familia.

12 4° TOP de Santiago, sentencia de de 22 de enero de 2010, RUC 0800837047-9, RIT
274-2009.

13 TOP Vifia del Mar, sentencia de 8 de agosto, cit., considerando undécimo; TOP de
Linares de 21 de noviembre, cit., considerando duodécimo, TOP Antofagasta de 10 de
agosto, cit., considerando noveno, TOP de Antofagasta, sentencia de 20 de marzo de
2010, RUC 0900459041-1, RIT 286-2009, considerando undécimo. TOP de Talagante,
sentencia de 22 de noviembre de 2009, RUC 0900589807-k, RIT 97-2009.

14 4°TOP de Santiago, sentencia de 22 de enero, cit., considerando décimo segundo.
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ésta, pero no se ajusté a dicha prohibicién, puesto que consideré mds impor-
tante concurrir a ese domicilio, para ayudar a los hijos comunes a mejorar el
rendimiento escolar®. Esta justificacién de la conducta, dada por el acusado,
fue tenida como insuficiente por los sentenciadores para eximirlo de respon-
sabilidad penal, ya que a juicio del Tribunal para su afirmacién basta con que

el sujeto “sepa que con su comportamiento estd desobedeciendo los mandatos
del derecho™®.

Por otra parte, se han ponderado las competencias especiales del acusado, refe-
ridas a su nivel de instruccién o formacion, para estimar que estaba presente
el conocimiento de la prohibicién como se resolvié en sentencia del 5° TOP
de Santiago de 8 de mayo de 2009", con ocasién del incumplimiento de san-
ciones accesorias. En efecto, en el considerando séptimo de esta sentencia, los
jueces destacaron la condicién de funcionario policial del sujeto para estimar
que la conciencia sobre la prohibicién persisti6 en el caso concreto, razonando
de la siguiente manera:

“Que, si bien es cierto, en este caso pudo haber parecido discutible que se haya
configurado un error de prohibicién en el agente, dado ciertos indicios que se
evidenciaron de la prueba rendida en cuanto a algunas autorizaciones de la
victima, expresas o tdcitas para concurrir a su domicilio, no es menos cierto
aun de estimarse concurrente una de estas autorizaciones para ir a retirar la
parrilla en la tarde del dia de los hechos, ella no excedié la mera autoriza-
cién para retirar la parilla y habiendo existido una fuerte discusién cuando
de hecho se retir6 la referida parrilla esa tarde, no pudo existir autorizacién
alguna para permitirle al acusado ingresar a la casa la segunda vez en la misma
noche, sabiendo el acusado dada su vasta experiencia policial y su calidad de
sargento primero de carabineros que ninguna autorizacién parcial y especi-
fica de la victima puede derogar una prohibicién judicial, permaneciendo ésta
incélume cada vez que no hubiere una autorizacién expresa de ingreso a la
casa, prohibicién que entonces viola el acusado al aproximarse a sabiendas a
menos de 200 metros del domicilio de la victima. El mismo acusado reafirma
lo que se viene sosteniendo en el momento en que reconoce que en ocasiones
se estacionaba a 150 metros de la casa de la afectada a escuchar musica con su
hijo, lo que sabia estaba imposibilitado de realizar” (subrayado nuestro).

La discusién sobre las competencias personales fue introducida por la defensa
en causa RUC 0900120539-8, especificamente tratindose de un extranjero,
ciudadano boliviano, por lo que -a juicio de ésta- el conocimiento que tenia
sobre la ley no es el mismo que el de un nacional. La sentencia recaida en esta

15 6°TOP de Santiago sentencia de 11 de mayo, cit., considerando séptimo.
16 6° TOP de Santiago sentencia de 11 de mayo, cit., considerando octavo.

17 5° TOP de Santiago, sentencia de 8 de mayo de 2009, RUC 0800363239-4, RIT
40-2009, considerando séptimo. También en 1° TOP de Santiago, sentencia de 14 de
julio de 2010, RUC 0900904978-6, RIT 60-2010, considerando décimo sexto.
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causa descarté este argumento, ya que al sujeto se le notificé personalmente
la resolucién judicial que le prohibia acercarse a la victima o a su domicilio™.
Cabe hacer presente, que en ese caso el acusado lesioné a la victima con oca-
sién del quebrantamiento y que los funcionarios policiales, que concurrieron al
domicilio de la afectada, encontraron en su interior al acusado y que, ademis,
el incumplimiento recayé en lo ordenado cumplir por sanciones accesorias.

Otro elemento tomado en cuenta por los sentenciadores para afirmar el cono-
cimiento de la prohibicién, y por lo tanto, la conciencia de la ilicitud, ha sido
el comportamiento del sujeto al momento de su detencién por haber incurrido
en quebrantamiento. Es asi como en la sentencia de TOP de Antofagasta de
4 de septiembre de 2006", se sefiala: “En el caso que nos convoca, no cabe
duda alguna que el acusado tenia pleno conocimiento de la antijuricidad de su
actuar, tal es asi, que cuando llegaron los carabineros al lugar y le manifestaron
que lo iban a detener por la orden que existia de no acercarse a la sefiora L., no
opuso resistencia alguna y se subié inmediatamente al carro policial”.

Esta misma sentencia se hace cargo de analizar un aspecto bastante relevante
en materia de error de prohibicidn, relativo a la clase de conocimiento exi-
gido para que se configure la conciencia de la ilicitud. En otras palabras, si
se requiere que el sujeto conozca que la conducta se encuentra penalmente
sancionada o basta que sepa que es contraria a derecho, independientemente
de qué rama del ordenamiento juridico la sancione. En el caso, la defensa del
acusado fundé el error de prohibicién en que éste pensaba que su conducta,
el incumplimiento de una medida cautelar decretada por el Juzgado de Fami-
lia, se encontraba sancionada con arresto, ignorando que cometia el delito de
desacato. E1 TOP desecha este planteamiento, puesto que a juicio de los sen-
tenciadores “la base de dicho error, radica en la falta de conciencia por parte
del hechor, de la antijuricidad de su conducta, sea por desconocimiento de la
norma prohibitiva, sea porque piensa erréneamente que existe una causa de
justificaciéon™. Sobre la clase de conocimiento que satisface la conciencia de
ilicitud, agrega el tribunal: “Resultando irrelevante para el Derecho Penal, la
comprensién que éste tuviere sobre las consecuencias de su accién ilicita, es
decir la punibilidad de la misma, en otras palabras, es indiferente que tuviera
o no conciencia de la sancién que eventualmente pudiera aplicdrsele”.

Otra manera de manifestarse este problema es a través de la declaracion del
acusado, cuando éste argumenta desconocer que el incumplimiento fuera a
traer aparejada una consecuencia tan grave, refiriéndose a la pena. La senten-

18 TOP Antofagasta sentencia de 10 de agosto de 2009, cit., considerando tercero y undé-
cimo, con ocasién del incumplimiento de sanciones accesorias.

19 RUC 0600205190-5, RIT 105-2006, considerando décimo.
20 TOP Antofagasta, sentencia de 4 de septiembre, cit., considerando noveno.
21 Ibid.
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cia del TOP de Linares, de 21 de noviembre de 2008%, descarta este plantea-
miento, ya que a juicio del tribunal, la conducta no sélo era tipica y antijuridica,
sino que también culpable, dado que el acusado se encontraba debidamente
notificado y en conocimiento del contenido de la resolucién judicial que vul-
neré. En el caso, una medida cautelar decretada por el Tribunal de Familia.
Por lo tanto, de acuerdo a lo resuelto por este Tribunal bastaria conocer que la
conducta es ilicita, siendo irrelevante saber que era objeto de una conminacién
de caricter penal. En el mismo sentido, 6° TOP de Santiago en sentencia de
11 de mayo de 2009%.

Por ultimo, otra linea argumental presentada por la defensa del acusado con-
siste en que su representado ha actuado en la creencia que el consentimiento
de la victima, en el acercamiento a ella o el ingreso al domicilio, era suficiente
para dispensarlo de la prohibicién decretada. Tesis que ha sido rechazada
por los tribunales, y por ende, han afirmado la conciencia de la ilicitud, si ha
habido constancia que el sujeto tenia pleno conocimiento de que su compor-
tamiento estaba prohibido, cuestién que se ha acreditado con la notificacién
de la medida y la comprensién de la consecuencia de su incumplimiento. En
sentencia del TOP de Vifa del Mar de 8 de agosto de 2006, a esos elementos
-deducidos de la propia declaracién del encartado- se le agregaron las otras
declaraciones vertidas en el juicio, con las que el tribunal determiné que no
hubo consentimiento de la cényuge en ese ingreso, por muy razonables que
estimase los dichos del imputado: “En esos términos, resulta aceptable y crei-
ble lo que afirmé el acusado, sin embargo de sus dichos se desprende que él
tenia conocimiento de que no bastaba con contar con el consentimiento de la
madre de sus hijos para alzar la medida cautelar prohibitiva que le afectaba, de
modo que es posible afirmar que cuando entré a la casa de sus hijos y cényuge
ese 20 de Noviembre €l tenia plena conciencia de que su comportamiento era
contrario al sistema vigente, méxime que, segun lo concluido en el presente
fallo, él no contaba con la voluntad de su cényuge para ese ingreso”*. Importa
destacar que en el considerando décimo cuarto, esta sentencia, junto con
sefialar que el tribunal no se formé conviccién de que el acusado ingresé al
domicilio con autorizacién de la cényuge, agregé “que ain de existir tal auto-
rizacién, no habria sido suficiente para anular los efectos del incumplimiento
de dicha resolucién judicial, toda vez que también comprendia o protegia la
personas de tres hijos...”.

Para los tribunales cobra gran relevancia, cada vez que se invoca la presencia
del consentimiento de la afectada como fundante del error de prohibicién,
determinar de qué manera se habria prestado dicho consentimiento, puesto

22 TOP de Linares, sentencia de 21 de noviembre, cit., considerando duodécimo, incum-
plimiento de medida cautelar decretada por Tribunal de Familia.

23 6° TOP de Santiago, sentencia de 11 de mayo, cit., considerando octavo.

24 TOP Vifia del Mar, sentencia de 8 de agosto, cit., considerando decimosexto., infraccién
de prohibicién de acercamiento a la victima decretada por Tribunal de Familia.
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que no es infrecuente que de los relatos de los testigos, a pesar de esta alega-
cidén, se forman convicciéon en sentido contrario. Como ocurrié con la senten-
cia citada. En efecto, en el caso se evidencié contradiccién entre la declaracién
de la ofendida, la de los funcionarios aprehensores y lo que ella misma ter-
mina reconociendo en la audiencia: “Respecto del testimonio entregado por
la cényuge del enjuiciado, D.Z.M., no resulté totalmente convincente, puesto
que hubo pasajes del mismo que no fueron coherentes con el resto de los ante-
cedentes. El Tribunal pudo observar, al igual que respecto del acusado, que la
deponente en el curso de su exposicién traté siempre de hacer responsable
a sus dos hijos mayores de la situacién vivida actualmente por E.C., es asi
que hablé que la presencia en su hogar de su marido ese dia, y en ocasiones
anteriores, pese a la medida de no acercamiento que le afectaba, se originé en
los graves problemas conductuales de esos hijos, que la obligaban a requerir
la ayuda de aquel; dijo que fue su hijo A. quien sacé para afuera de la casa al
pap4, que fue ese hijo el que le dijo a Carabineros, y no ella, que existia una
orden del Tribunal de Familia™®.

Este relato no impresioné al TOP como verosimil, puesto que los funcionarios
aprehensores que intervinieron el dia de los hechos depusieron sobre el estado
de afliccién de la cényuge, habiendo sido ella la que pidi6 la salida del acusado
del hogar —también fue la que llam¢ a la unidad policial requiriendo presencia
de los funcionarios- y la que mostré la orden del Tribunal de Familia®.

De la misma manera, en la sentencia del 4 © TOP de Santiago de 22 de
enero de 2010%, conociendo de delito de desacato por infraccién de sanciones
accesorias, se concluye que “la justificacién que ha planteado, respecto a que
acudia al domicilio de su conviviente porque ella lo llamaba o lo iba a buscar,
no solo no quedé establecido en la causa, sino que, se probé por el contrario,
que las veces que ello pudo haber ocurrido, se debié a la busqueda, por parte
de la mujer de un apoyo econémico para el sustento de sus hijos ya que el
trabajo que ella desarrollaba, también dependia de €l y, por cuanto, ain cuando
no deseara dejarlo entrar él pateaba la puerta e igual ingresaba, diciendo que
no le importaba que tuviera prohibido acercarse, porque igual no le pasaba
nada”. Esta sentencia complementa el razonamiento, en el mismo conside-
rando, sefialando que en el delito de desacato el bien juridico protegido es
la recta administracion de justicia que, no siendo disponible para la victima,
su supuesta autorizacion no justifica quebrantar lo ordenado cumplir por un
tribunal.

En el mismo sentido sobre el bien juridico protegido y su indisponibilidad,

la sentencia del 6° TOP de Santiago de 11 de mayo de 2009%, por incumpli-

25 TOP Vifia del Mar, sentencia de 8 de agosto, cit., considerando undécimo.
26 TOP Vifa del Mar, sentencia de 8 de agosto, cit., considerando undécimo.
27 4°TOP de Santiago, sentencia de 22 de enero, cit., considerando décimo segundo.

28 6°TOP de Santiago, sentencia de 11 de mayo, cit., considerando octavo.
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miento de sanciones accesorias, y sentencia del TOP de Antofagasta de 20 de
marzo de 2010, relativa al incumplimiento de medida cautelar decretada por
Tribunal de Garantia®. En esta tltima, se cuestioné por la Fiscalia la 16gica
del relato del acusado quien justificé su acercamiento a la victima en llamadas
telefénicas de ella, invitindolo a conversar y presentarse en su casa a las tres
de la mafiana. E1 TOP tomé en cuenta este hecho: el horario inusual de las
visitas, lo que le dio mayor consistencia a lo declarado por la victima y un
testigo, en orden a la inexistencia de tales comunicaciones.

En la primera de las sentencias citadas, la del 6° TOP de Santiago, en cambio,
si se acredit6 que la victima habia consentido en el ingreso al domicilio®.

b) ausencia de conocimiento

Para descartar el conocimiento de la ilicitud de la conducta los tribunales,
por lo general, examinan si el sujeto conocia el mandato juridico general o si,
conociéndolo, consideraba que en el caso concreto contaba con alguna auto-
rizacién para actuar.

El dltimo caso suele plantearse cuando la victima, a cuyo favor se establecié
una prohibicién, permite que el sujeto ingrese al hogar o que se aproxime,
segln sea la naturaleza de la restriccién impuesta. El problema se plantea a
menudo, pero es importante destacar que no siempre se resuelve descartdn-
dose la conciencia de la ilicitud, de lo que dan cuenta las sentencias resefiadas
en el apartado anterior.

Se ha considerado esta situacién como elemento fundante de un error de
prohibicién, siguiendo la tesis del tribunal a quo, en sentencia de la Corte
de Apelaciones de San Miguel de 22 de junio de 2007°!. De esta manera
la Corte, en el caso tratindose de incumplimiento de sanciones accesorias
impuestas por Tribunal de Garantia, sefiala:

“Que sin duda, en el caso que se analiza, estas sentenciadoras comparten la
teoria de estar frente a una de las modalidades del error de prohibicién, situa-
cién que los jueces han razonado en forma suficiente en los motivos décimo y
siguientes del fallo impugnado, error para el cual han utilizado los pardmetros
dados por la doctrina y recogidos por la jurisprudencia y que en éste caso con-
creto, lo hacen consistir, en el permiso dado por la conyuge para que ingresara
al domicilio en cada una de las cuatro oportunidades que se indican, asi como
en las caracteristicas personales del imputado, un hombre inculto, sin instruc-
cién, rustico y alcohélico”.

29 TOP de Antofagasta, sentencia de 20 de marzo, cit., considerando undécimo.
30 6°TOP de Santiago, sentencia de 11 de mayo, loc. cit.
31 Rol N770-2007-REF, cit., considerandos sexto y séptimo.
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a Corte concluye que la sentencia recurrida aplicé correctamente la teoria
La Cort: luyr 1 t da apl t te la t

del error de prohibicién®. Se trataria de un error de prohibicién indirecto, en
palabras de la Corte, “error en la inaplicabilidad de la norma, caso en el que
el autor conoce la existencia de la norma, no obstante lo cual supone que estd
autorizado para actuar, sobre la base de un determinado permiso, llamado
error concreto o indirecto, es un error acerca de la existencia y alcance de una
causal de justificacion™.

El 70 TOP de Santiago en sentencia de 7 de julio de 2007, conociendo del
incumplimiento de una prohibicién de acercarse a la victima, impuesta con
ocasién de una suspensién condicional del procedimiento, razona en sen-
tido similar, apreciando un error de prohibicién: “En el caso sub /ite, Nelson
Héctor Medina Contardo no tuvo la posibilidad de conocer el injusto de
su actuar, porque es evidente y de toda légica que entendié que con dicha
autorizacién, dada por la misma persona en cuyo beneficio un Tribunal de la
Republica le habia decretado una medida de resguardo hacia su persona, lo
que estaba ocurriendo, era que se estaba dejando sin efecto tal resolucién que
pendia en su contra™*.

Cabe hacer presente que en ambas sentencias citadas, se tomaron en conside-
racién las condiciones personales de los acusados, su bajo nivel de instruccién
e ingesta de alcohol como elementos adicionales para estimar que el error era
invencible®.

También como error de prohibicién indirecto e invencible fue considerado
el quebrantamiento de la sancién accesoria consistente en la prohibicién de
acercarse al hogar de sus padres, por la sentencia de TOP de Rancagua de

32 Rol N°770-2007-REF, cit., considerando octavo.

33 Rol N°770-2007-REF, cit., considerando quinto. En la sentencia impugnada por este
recurso, del 6° TOP de Santiago de 7 de mayo de 2007, se consideré existir error de pro-
hibicién en el quebrantamiento de sancién accesoria, en atencién a que el sujeto creyé
que no cometia ilicito alguno, cada vez que ingresaba a la casa donde siempre vivié con
su conyuge y su grupo familiar, mds ain cuando era autorizado por ellos. De la misma
manera, la sentencia tomé en cuenta el bajisimo nivel de instruccién del imputado, de
capacitacion laboral, problemas de alcoholismo. Concluye el tribunal: “En el caso con-
creto, entonces, no tuvo la mds minima posibilidad de comprender la antijuricidad de
su accionar y por ende, no puede hacérsele responsable del delito y menos reprocharlo
penalmente”.

En cuanto a los hechos mismos de la causa, el tribunal observa que el imputado concurria
habitualmente a la casa con permiso de su cényuge, la que sélo reclamé su presencia en
cuatro ocasiones, en las que el acusado se present6 alli en estado de ebriedad. Agrega la
sentencia, que de acuerdo a la declaracién de la duefia de casa, se pidi6 la presencia de
carabineros como una forma de proteger al propio imputado, puesto que estando ebrio él
la trataba mal de palabra siendo la cényuge y sus hijos quienes lo agredian.

34 7°TOP de Santiago, sentencia de 7 de julio, cit., considerando vigésimo cuarto.

35 Ibid.También 1° TOP de Santiago, sentencia de 14 de julio de 2010, RUC 0900904978-6,
incumplimiento de medidas cautelares decretadas por Tribunal de Garantia, conside-
rando décimo sexto.
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13 de octubre de 2008%, en atencién a que no se cuestiond la existencia de
la prohibicién, pero el sujeto creyé estar autorizado a regresar al hogar sobre
al base del permiso otorgado por sus progenitores. A este error, se le atribuyé
el caricter de invencible, atendido a que “el justiciable no podia adoptar otra
conducta que el beneplécito de sus progenitores, para que residiera con ellos, y
si mds encima, se demostré que no era un sujeto autovalente, adicto al alcohol,
carente de residencia propia y de un trabajo estable, era légico que insistiera
en ingresar al domicilio de R.F., ya que con ello aseguraba su subsistencia y
cobijo, pese a su conocimiento de que contrariaba la norma™’.

Sin embargo, en esta sentencia se desliza un matiz en la fundamentacién de
la inevitabilidad del error, con relacién a los casos citados precedentemente,
puesto que los elementos considerados no se vinculan directamente a la con-
ciencia de la ilicitud, a un problema de conocimiento, sino que a una situacién
de inexigibilidad de otra conducta: no podia obrar de otra manera para asegu-
rar su subsistencia y cobijo.

En lalinea de apreciar inexigibilidad de otra conducta, se absolvié por el delito
de desacato imputado por el incumplimiento de una condicién impuesta en
el contexto de una suspensién condicional del procedimiento, en la sentencia
del 5° TOP de Santiago de 13 de febrero de 2009%*. El tribunal consider6 que
el acusado habia actuado, de acuerdo a lo previsto en el Art. 10 N°9 relativo al
miedo insuperable, frente al riesgo que advirtié en sus hijos, de tal manera que
se vio compelido a aproximarse al domicilio cuyo acceso tenia prohibido. En
efecto, el tribunal sobre el particular sefiala: “El miedo, representado como el
temor de un peligro ajeno, en este caso de los hijos del imputado, se va gene-
rando a partir del momento en que al pasar por el domicilio de su cényuge
y donde estaban sus hijos, aproximadamente a las 1:50 de la madrugada, se
percata de una luz encendida en el segundo piso, por lo que decide detenerse,
tocar la bocina para saber como estaban, instante en que se apaga tal luz. Ello
le genera preocupacién, pues como relaté el acusado, normalmente sélo tocaba
la bocina y los nifios salian, por lo que bajo del auto y llamé a viva voz a su
sefiora y a sus hijos, sin que nadie lo atendiera, instante que ademds siente llo-
rar a su hija mds pequefia, situacién que se torné preocupante y desesperante
—segun su propio relato- dado la hora, que nadie contestaba y que se trata de
tres menores de edad, la mayor trece afios, por lo que frente a ese contexto y
no teniendo otra alternativa, salta la reja del antejardin e ingresa al patio del
domicilio, donde logra consolar a su hija menor que se encontraba en el pri-
mer piso, instante que llega Carabineros y que, como estos sefialan, en la casa
s6lo estaban las tres menores de edad, a cargo de la mayor de trece afios”.

36 RUC 0800389956-0, RIT 212-2998, considerando cuarto, relativa a incumplimiento de

sanciones accesorias.

37 Ibid.

38 5° TOP de Santiago, sentencia de 13 de febrero de 2009, RUC 0800064314-k, RIT
148-2008.
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El tribunal consideré que el miedo tenia un caricter de insuperable. En la
evaluacion de éste sefiala que: “se desprende de los mismos antecedentes que
generan la situacion animica, pues estando frente al domicilio donde pernoc-
taban sus hijas, no teniendo respuesta de nadie hacia al interior, sélo tenia la
posibilidad de verificar en forma personal que estaba ocurriendo™.

En otras ocasiones, los tribunales se enfrentan a problemas que afectan la
imputabilidad del sujeto como alcoholismo crénico, dafio cerebral orgénico,
enfermedad mental, situaciones que ante la falta de acreditacion suficiente,
los sentenciadores ponderan como elemento fundantes de la configuracién de
error invencible de prohibicién como ocurre en la sentencia del 1° TOP de

Santiago de 14 de julio de 2010%.

1.2. Problemas sobre la conformacion del dolo y otros elementos subjetivos
especiales

De las sentencias examinadas, varias de ellas se remiten exclusivamente a ana-
lizar la existencia de la conciencia de la ilicitud para afirmar la presencia de
un error de prohibicién sin referencia alguna al dolo del sujeto o sus dnimos
o tendencias. Ejemplo de lo anterior, lo constituye la sentencia de la Corte de
Apelaciones de San Miguel de 22 de junio de 2007, considerandos quinto a
séptimo.

Sin embargo, en algunas resoluciones, los tribunales vinculan la problematica
del error de prohibicién al dolo del sujeto. Tal es el caso de la sentencia del
TOP de Punta Arenas de 16 de abril del 2009, que acoge la tesis de la defensa
relativa a que su representado obré con error de prohibicién excluyente del dolo
y, por lo tanto, segtin los dichos del Tribunal, la exigibilidad de culpabilidad*’.

En esta causa, la defensa sostuvo que si el acusado fue sorprendido incum-
pliendo la orden del Tribunal de Familia, a saber prohibicién -como medida
cautelar- de permanecer y acercarse al domicilio de su madre y en un radio de
200 metros, fue porque ésta lo invité a ingresar al inmueble, no habiendo de
su parte intencién de obrar contra derecho. Por lo tanto, a juicio de la defensa,
estaria en un caso de error de prohibicién.

El tribunal, en el caso, dio por acreditada la existencia de un hecho tipico y
antijuridico, toda vez que existi6 la orden de prohibicién emanada del Tribu-
nal de Familia, la que fue notificada personalmente al acusado y a que éste,
en una ronda periédica de la policia, fue encontrado en el interior del domi-
cilio quebrantando dicha prohibicién. El TOP razona que: “Sin perjuicio de

39 Por otra parte, se vuelve a apreciar miedo insuperable, pero por la linea de reforzar ain
mis la absolucién por ausencia de conocimiento en TOP de San Bernardo, sentencia de
23 de noviembre de 2010, RUC 1000345522-5, RIT 133-2010.

40 1° TOP de Santiago, sentencia de 14 de julio, cit., considerandos decimosexto y
siguiente.

41 TOP de Punta Arenas, sentencia de 16 de abril, cit., considerando séptimo.
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ello, a priori se podria sefialar que el actuar de Alegria Romero, ademds ha
contrariado el ordenamiento juridico, pero no queda claro si entendia que al
entrar a la casa de su madre existiendo la medida cautelar vigente, -aunque
ella le abriera la puerta del inmueble o lo invitara a entrar-, infringfa dispo-
siciones legales o procedia contra derecho, como tampoco se evidencia en €l
que hubiera existido conciencia de la ilicitud de su proceder, y no se podria
concluir que su actuar haya sido doloso (toda vez que el dolo exige de su parte
saber o conocer, y voluntad o querer, aspectos que no se vislumbran en la
especie), de manera que se diluye la existencia de una eventual culpabilidad”*.
Mis adelante, la sentencia entrega detalles de por qué la prueba de cargo le
resulta insuficiente para acreditar un actuar doloso a partir de la declaracién
del propio acusado: “El niega su participacién punible en los hechos; y alude
a que a su madre sélo le hablaba fuerte porque ambos son sordos, pero jamds
la ha tratado mal, y desconoce haber conversado con las policias cuando con-
currieron a casa de su progenitora, y recuerda que cuando fue detenido, ésta
le habia abierto la puerta de la casa. También alude a que las policias no le
explicaron nada ya que s6lo hablaron con su madre y no con él, y fluye de sus
palabras que no sabia que cometia delito de desacato tanto al entrar a casa de
su progenitora, como al acercarse a la misma”*.

Para los jueces de mayoria, en esta sentencia, el error de prohibicién inevitable
excluye el dolo*, por lo que deberiamos entender que para estos magistrados
este elemento se compone de la conciencia de la ilicitud y no sélo del querer
y conocer la realizacién del hecho tipico. Sin embargo, esto no es asi como se
lee en el parrafo del considerando transcrito®, aspecto sobre el que volveremos
mds adelante.

Por otra parte, con respecto a esta sentencia, cabe recordar que la defensa
introduce, como elemento fundante del error de prohibicién, la falta de inten-
cién de actuar contra el ordenamiento juridico. Esta argumentacion constituye
una de las tesis identificadas, al comienzo de este trabajo, como fundamenta-
cién de la defensa para apoyar la existencia del error de prohibicién. En otros
casos, se han presentado variantes de este argumento aludiendo a la falta de
intencién o 4nimo de quebrantar®.

42 TOP Punta Arenas, sentencia de 16 de abril, cit., considerando séptimo.

43 TOP Punta Arenas, sentencia de 16 de abril, cit., considerando octavo.

44 TOP Punta Arenas, sentencia de 16 de abril, cit., considerando noveno. La sentencia
cuenta con un voto de minoria que disiente de lo resuelto por el TOP, llamando la aten-
cién la valoracién que hace de la prueba rendida. En efecto, de acuerdo a lo que sefiala
el juez de minoria, de acuerdo a lo declarado por los funcionarios presentes en el acto
de la notificacién de la medida cautelar no sélo se le ley6 la resolucién judicial sino que,
ademds, el sujeto entendi6 lo que se le notificaba y el efecto del incumplimiento.

45 Vid nota 41.

46 TOP de Antofagasta, sentencia de 20 de marzo de 2010, RUC 0900459041-1, RIT
286-2009, considerando tercero.
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Sobre esta fundamentacidn, es necesario hacer varias precisiones. En primer
lugar, determinar el efecto que se le atribuye a esta falta de intencién o 4nimo
de actuar contra el ordenamiento juridico. Como ya sefialamos, uno de ellos
es excluir la culpabilidad del sujeto por configurarse un error de prohibicién.
Suele identificarse, en esta fundamentacién, la intencién o 4nimo con el dolo
del sujeto, por lo tanto, como en el caso de la sentencia citada, si se alega la
ausencia de esta intencién, no habria dolo. Siendo asi, el concepto de dolo se
aparta de la nocién del mismo como sélo conocer y querer la realizaciéon del
hecho tipico, identificindose con el 4nimo o intencién, lo que podria deberse
a que el concepto de dolo se construye sobre la base de la nomenclatura de
Etcheberry con dos elementos: el conocimiento y el 4animo*’. En efecto, para
este autor el dolo es “el conocimiento de los hechos constitutivos del tipo,
acompanado de la conciencia de su antijuridicidad y la intencién o aceptacién
posible del resultado™®, en que el conocimiento recae sobre las circunstan-
cias tipicas y de la conciencia de la antijuricidad. En cuanto al dnimo, sefala
este autor, que el dolo precisa que el sujeto haya querido la accidn, caracte-
rizando la posicién animica del sujeto como desear el resultado, aceptarlo o
bien rechazarlo.

En todo caso, como generalmente el planteamiento sobre la intencién, se rea-
liza en el alegato de apertura, no hay espacio para un mayor desarrollo, por lo
que no podemos afirmar con certeza las categorias con las que se estd traba-
jando. Pero si este problema se vincula al error de prohibicién, presente cuando
no hay conciencia de ilicitud -como en efecto se hace- nuevamente nos hace
pensar que, tras esta formulacion, estd el planteamiento de Etcheberry, ya que
a propdsito de las causas de inculpabilidad, este autor considera de manera
conjunta el conocimiento y el animo*. A juicio del mismo, si hay representa-
cién o conocimiento tiene que haber también un dnimo. A la inversa, si falta
este ultimo es debido a que previamente no hay conocimiento.

Sélo asi se comprende la tesis de la defensa, resultando el efecto atribuido al
error de prohibicién consistente con la exclusiéon del dolo, ya que no deja la
referencia a la intencién o dnimo fuera de la estructura dogmatica.

Ahora bien, la sentencia del TOP de Punta Arenas al fundamentar por qué
acoge la tesis de la defensa, enumera un serie de elementos, en el considerando
séptimo®’, en orden sucesivo, que no permite hacer las distinciones entre cada
categoria. Sin embargo, en el considerando noveno ya citado, despeja la duda al
sefialar que si el acusado incurrié en error de prohibicién —como en definitiva
se estimé- éste excluye el dolo y, por consiguiente, no existe culpabilidad®!. De

47 Etcheberry, A: Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Editorial Juridica, Stgo., reimpre-
si6n de la tercera edicién, 2004, pp. 292 y 296.

48 Etcheberry, ob cit., p. 292.
49 Etcheberry, ob cit, p. 330.
50 TOP Punta Arenas, sentencia de 16 de abril, cit., considerando séptimo. Vid. Nota 40.

51 La sentencia sefial6 que es un error inevitable, en Ibid.
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esta manera, como lo observiaramos a propésito de lo resuelto por el tribunal,
se asocia el error -la falta de conciencia de la ilicitud- al dolo, dejando de lado
las referencias a la intencién del sujeto.

A diferencia de lo planteado por la defensa, debido a esta omisién no es posi-
ble deducir, en una primera aproximacién, que se adhiera a la nomenclatura
de Etcheberry, ya que la sentencia en el considerando séptimo caracteriza al
dolo como “saber o conocer y la voluntad o querer”. No obstante aquello, al
momento de fallar, el tribunal reposiciona el efecto excluyente del dolo del
error de prohibicién, con lo que resuelve sobre la base de la estructura del
delito propuesta por Etcheberry.

Estos saltos sistemdticos se encuentran también en otras sentencias, de tal
suerte, que en el razonamiento del tribunal se superponen, por una parte,
los elementos constitutitos del dolo, pero también la ubicacién del mismo.
Dependiendo del lugar de la resolucién que se examine, varia esta conside-
racién. Asi, a la hora de analizar la estructura del delito, se ubica al dolo en
el injusto para, luego, al momento de afirmar la existencia del error de pro-
hibicién, se le relacione de alguna manera a la culpabilidad. Ejemplo de esta
situacién, lo constituye la sentencia del 7° TOP de Santiago de 7 de julio de
2009°%, que considera que en el caso falté la culpabilidad por cuanto el acu-
sado incurrié en error de prohibicién, ante la falta de conciencia de la ilicitud
de su conducta. Por lo tanto, hasta este momento la sentencia aborda el pro-
blema en el ambito de la culpabilidad, afectindose el elemento conciencia de
la antijuricidad, por lo que se podria pensar que se estd frente al tratamiento
de esta conciencia como un elemento auténomo de la culpabilidad, escindido
del dolo. Con esta sistematica, el tipo penal debiera quedar incélume.

La referida sentencia continua afirmando la composicién del aspecto sub-
jetivo del tipo penal con el dolo, lo que corroboraria el aserto anterior. A su
respecto, el fallo, tomando una definicién de sentencia de la Corte Suprema,
sefiala que éste consiste en querer la realizacién del tipo objetivo guiado por
el conocimiento.

Siendo asi, la consecuencia de esta posicién seria que la afectacion a los com-
ponentes del tipo penal —al dolo se le ubica alli- debieran resolverse en sede
de tipicidad; mientras que aquellas que tuviesen que ver con el conocimiento
de la ilicitud, en la culpabilidad. Este seria precisamente la situacién del error
de prohibicién que en nada debiera interferir al dolo y, por consiguiente, al
tipo penal.

En el caso de la sentencia, el tribunal estimé que se presentd este error y
con cardcter invencible y, siendo asi, ain cuando la conducta haya sido tipica
y antijuridica considera que no era posible reprochar al sujeto. Pero a ren-
glén seguido, agrega que el acusado no obré con “el dolo requerido por el

52 7°TOP de Santiago, sentencia de 7 de julio, cit., considerando vigésimo cuarto.
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tipo penal de querer quebrantar deliberadamente y en contra de la victima la
medida judicial que amparaba a ésta”>.

Este es el lugar en que se incurre en el salto sistemdtico aludido. Si se ha
sostenido que la conducta es tipica y antijuridica, y luego se sefiala que no se
obré con el dolo requerido por el tipo penal, no es posible afirmar consisten-
temente la tipicidad de la misma. Los problemas que afectan al dolo impactan
en el tipo penal, puesto que a éste se le ubicé alli. Sin embargo, de acuerdo a
lo sefialado, no es asi como razond esta sentencia.

Una posible explicacién a la superposicién antedicha, ademds del breve espa-
cio de los considerandos que no permite al lector advertir las distinciones,
podria encontrarse en la diversidad de fuentes doctrinarias que emplean para
fundamentar el fallo, sin distincién de posiciones sistemdticas®.

Cuando no se da esa diversidad de posiciones sistemdticas -citadas indiscri-
minadamente- se advierte una mayor consistencia en la resolucién. Asi, frente
al alegato de la defensa de la existencia de error de prohibicién, por el incum-
plimiento de una prohibicién de acercamiento decretada por el Juzgado de
Familia, la sentencia del TOP de Rancagua de 13 de julio de 2007, absolvié
al acusado por el delito de desacato, en atencién a la falta de dolo o malicia.
En efecto, el tribunal sefiala que el sujeto estaba en conocimiento de la pro-
hibicién que el afectaba, y que al ingresar al domicilio sobre el que recaia la
restriccién, la quebrantaba, pero considera que no actué motivado por ese
afin, sino el de reanudar su relacién de pareja. En el caso, la victima lo habia
llamado. Concluye la sentencia que fue el dnimo de reanudar su relacién lo
que lo llevé a actuar, de modo que el dolo no existié™.

Aunque esta sentencia no realiza cita de autor, la resolucién aplica la sistematica

propuesta por Etcheberry.

En contra de este fallo se recurrié de nulidad. La Corte de Apelaciones de
Rancagua rechazé el recurso, en sentencia de 13 de julio de 2007, pero hizo
una serie de precisiones con relacién al dolo y la clase de error que afect6 al
sujeto. Asi sefiala: “es verdad que el razonamiento de los jueces es equivocado,
en cuanto consideran como base de la absolucién la ausencia de dolo por
haber sido su motivacién la de reanudar su relacién de pareja. Ni el dolo con-
siste en la motivacién interna del sujeto, sino en el conocimiento y voluntad

53 Ibid.
54 TOP de Rancagua, sentencia de 13 de julio, cit.

55 TOP de Rancagua, sentencia de 13 de julio de 2007, RUC 0700056335-2, RIT 146-
2007. E1 TOP afirma que “es indudable que el hechor sabia que con su accién de
ingresar al domicilio en comun infringia formalmente la prohibicién que se la habia
impuesta en la sentencia, pero claramente no actué motivado por ese afin, sino que por
el dnimo de restablecer la relacién de pareja perdida, lo que se logré a peticién y con el
consentimiento de la propia victima, en cuyo favor se le habia dictado la prohibicién. En
su dnimo resulté mds poderoso ese propésito, que el violar el mandato impuesto por al
sentencia, de modo que el dolo en su actuar no existié...” (7°).
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de infringir la norma, ni el caso es aqui una cuestién de existencia o no de
dolo. Pero el error es también intrascendente y no afecta en lo mds minimo
lo resolutivo del fallo, porque lo que ocurre es que en la situacién fallada no
existe, contra lo que creen los jueces del grado y el propio recurrente, ninguna
prohibicién infringida”.

Segin la Corte, la prohibicién de acercarse a la mujer tenia como presupuesto
el que ella no admita ese acercamiento. La prohibicién consiste, a su juicio,
en acercarse a la victima contra o sin su voluntad, por lo que si ésta consiente
no hay delito, ya que no habia prohibicién. Concluye el tribunal de alzada:
“si la prohibicién pudiere abarcar la voluntad de la mujer y el juez hubiere
podido prohibir a los concubinos reconciliarse que no podia, desde luego-
de todas formas seria harto evidente que el sujeto no tendria cémo suponer
cosa tan extrafia y, por ende, lo 16gico seria aceptar que habria padecido error.
No de prohibicién, como supuso su defensa en estrados, sino de tipo, porque
las mismas razones que en la realidad hacen que la conducta no sea tipica,
servirian en el hipotético supuesto de que lo fuera- para convencer al agente
de esa atipicidad siquiera aparente, pues la 16gica mds elemental indica que
la prohibicién de acercarse a la mujer no regia si ella consentia y atin mads, si
solicitaba esa compaifiia. Luego, en ese caso hipotético, el dolo estaria excluido.
No por las motivaciones internas, sino por falta de su elemento cognitivo,
tanto como del volitivo. Asi pues, la decisién final es acertada, aunque haya un
error intrascendente en el razonamiento, ya que se arriba al fin a lo mismo, de
suerte que el recurso no puede prosperar™®.

1.3. Consecuencias de las posiciones

Una cuestion de cardcter general necesaria de plantear es que en ninguna de
las sentencias analizadas, se desconoce el lugar de la conciencia de la ilicitud o
conocimiento de la antijuricidad como un presupuesto necesario para imputar
responsabilidad penal.

Mis alld de las mayores o menores precisiones sistemdticas, que entendemos
en un fallo no es posible abordar, importa destacar los planteamientos genera-
les a la hora de evaluar las consecuencias de uno o de otro.

En primer lugar, el de aquellas sentencias en que, como el ejemplo citado de la
Corte de Apelaciones de San Miguel, abordan la temdtica de la conciencia de
la ilicitud-error de prohibicién como componente auténomo de la culpabili-
dad. Esta linea de tratamiento se corresponde con la posicién de las teorias de
la culpabilidad que distinguen el error de tipo del error de prohibicién, atri-
buyendo a este dltimo la exclusién de la culpabilidad, si el yerro es invencible,

56 Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de 13 de agosto de 2007, Rol N°297-
2007, considerando quinto.
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pero no afecta al dolo. Para el supuesto de ser el error vencible, debido a que
subsiste el dolo, s6lo daria lugar a atenuar la responsabilidad penal.

De acuerdo lo resuelto por esta Corte, el tribunal a quo aplicé correctamente
la teorfa del error de prohibicién®’. En efecto, la sentencia del tribunal oral se
decanta por una clara opcién sistematica en que la conciencia de la ilicitud no
forma parte del dolo, distinguiendo, consecuentemente, error de tipo del de
prohibicién. Mientras el primero, sefiala la sentencia, se refiere a los elementos
que integran la descripcién tipica; el segundo, apunta al desconocimiento del
cardcter ilicito de la conducta, caso en que el sujeto actia en la creencia que
obra ajustado a derecho®®.

En esta misma linea el 1° TOP de Santiago, sentencia de 14 de julio de 2010,
en que tras dar por acreditado el error de prohibicién invencible, descarta la
culpabilidad del sujeto, debido a la falta de conciencia de la ilicitud®.

Con respecto a la clase de error de prohibicién, de las sentencias analizadas no
se encontré que éste se acogiera por desconocimiento de la existencia misma
de la norma —error de prohibicién directo—, sino que correspondieron a situa-
ciones en que el sujeto actué con el convencimiento que en el caso concreto su
conducta estaba permitida por la existencia de una causa de justificacién que
el ordenamiento juridico no reconoce o le atribuye un efecto distinto al que se
represent6 el hechor —error de prohibicién indirecto—.

Llama la atencién que no se encontraran sentencias que rebajaran el quantum
de la pena, ante un error de prohibicién vencible, mds adn si para afirmar la
existencia del conocimiento de la antijuridicidad, segin los partidarios de las
teorias de la culpabilidad, basta un conocimiento potencial de la prohibicién®.
En efecto, no es necesario, segiin esta tesis, que el conocimiento esté presente,
o sea actual, puesto que en tal caso se le reprocha al sujeto haber tenido la
posibilidad de haberlo adquirido con un minimo esfuerzo para ello®.

E1 6° TOP de Santiago, en sentencia de 11 de mayo de 2009%, se refiere a este
aspecto en el considerando octavo, indicando que en ese caso —conocimiento
potencial—- no se excluye la culpabilidad. Nada dice si en la causa en concreto,
el error tenia tal cardcter. Al momento de determinar la pena, el tribunal no
aprecia circunstancia modificatoria de responsabilidad penal alguna, que seria
el efecto esperable si hubiera evitabilidad.

57 Vid. Nota 31.
58 6° TOP de Santiago sentencia de 7 de mayo de 2007, cit., considerando undécimo.
59 1°TOP de Santiago, sentencia de 14 de julio, cit., considerando décimo sexto.

60 1°TOP de Santiago, sentencia de 14 de julio, cit., considerando decimotercero.

61 MUNOZ CONDE: El error en el Derecho Penal. Rubinzal-Culzondi, editores. Buenos
Aires, 2003, p. 50.

62 Ibid.

63 6°TOP de Santiago, sentencia de 11 de mayo, cit., considerando octavo.
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La exigencia de conocimiento potencial, como es légico, restringe el dmbito
de exclusién de responsabilidad penal del error de prohibicién. Por eso resulta
sumamente llamativo, que se concluya que hay error de prohibicién invencible
cada vez que se acoja el error.

Si se adhiere a la posicién que la conciencia de la ilicitud integra el dolo, la
presencia del error se resuelve conforme a las teorias del dolo. Segun estas
teorias, tanto el error de tipo como el de prohibicién tienen asociado el mismo
efecto: excluyen el dolo, subsistiendo la culpa si éste tenia el cardcter de venci-
ble. Por cierto, en este dltimo caso, la punibilidad de la conducta queda supe-
dita a la existencia de la respectiva incriminacion a titulo de culpa.

De acuerdo a la teoria del dolo, la conciencia de la ilicitud se satisface con el
conocimiento actual y referido al momento del hecho®. Por lo tanto, es espe-
rable que el margen de accién de este error sea mds amplio que si se resuelve
el problema conforme a la teoria de la culpabilidad. En todo caso, se hace
presente que no se encontraron sentencias que apreciaran un error evitable.

Por 1ltimo, dejando de lado las teorias que abordan el tratamiento del error y
sus distingos, centrindonos unicamente en el dolo, cabe hacer algunas obser-
vaciones. Si este elemento se define como conocer y querer la realizacién del
hecho tipico, identificindose claramente un elemento cognitivo y volitivo,
resultan ajenos a éste la conciencia de la ilicitud y los elementos subjetivos
distintos del dolo.

Sobre la base de este concepto, para el delito de desacato seria suficiente cono-
cer la resolucién materia de la prohibicién y querer realizar la conducta pro-
hibida. Por lo tanto, no se requiere, en orden a afirmar la conducta dolosa,
de alguna posicién adicional del sujeto, y de acuerdo a lo establecido en el

articulo 240 del CPC, tampoco su tipicidad.

Sin embargo, hay sentencias en que, no obstante tomar la nocién de dolo
como querer y conocer la realizacién del hecho tipico —exento del dnimo-,
concluyen que no se configuré el delito de desacato, en atencién a que no
hubo dnimo de quebrantar lo ordenado cumplir, estando ausente, por ende,
la motivacién de vulnerarlo. Siendo asi, el injusto de la conducta se estaria
haciendo depender de la presencia de elementos subjetivos no comprendidos
en la nocién de dolo. Seria, entonces, “el animo del sujeto el que tifie de sen-
tido a la conducta en cuanto peligrosa para el bien juridico tutelado (de ahi
que se hable de “intencién determinante del sentido”)®.

Tal situacién es propia de los delitos de tendencia. Esa debiera ser una carac-
terizacién en consecuencia. En todo caso, la aproximacién a esta problemitica

64 Muiioz, Conde, ob cit., p. 25.

65 Politoff: Derecho Penal. Tomo I. 22 edicién actualizada. Editorial Conosur, Santiago,
2000, p. 230.
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impresiona como que no es esa la concepcién del delito que estd de base, sino
que, aunque no se explicite, la asimilacién del dolo a la motivacién o dnimo

del hechor.

La sentencia que se ha referido al problema de los elementos subjetivos del
tipo penal —distinto del dolo- tratdndose de delito de desacato, negindolos, ha

sido la de la Corte de Apelaciones de Talca de 29 de enero de 2010%.

2. Cuestiones probatorias asociadas al desacato y error de prohibicion

De acuerdo al tratamiento dispensado mayoritariamente al error de prohibi-
cidn, éste afecta la conciencia de la ilicitud, y de estar presente, la conducta es
tipica y antijuridica, mas no culpable.

Por regla general, los elementos de la culpabilidad se estiman presente en
todas las personas a menos que haya indicio de lo contario. Como lo expresa
POLITOFF “el juez no es el llamado a demostrar” que el sujeto conocia la
ilicitud de su conducta®’.

Si se alega la existencia del error de prohibicién, se deben acreditar sus ele-
mentos. En el caso, si habia o no conciencia de la ilicitud. Como lo declara el
1° TOP de Santiago el 14 de julio de 2010%, esta conciencia es una cuestién
de hecho que se debe probar. Por su parte, el TOP de Talagante en sentencia
de 22 de noviembre de 2009, desestima la tesis de la defensa sobre el error
de prohibicién, “teniendo presente la falta de prueba suficiente que permita
entender concurrente tal circunstancia respecto del agente, y ademds, por
haberse acreditado precisamente el hecho contrario a aquel en que se funda
tal alegaciéon™’.

Tales afirmaciones relevan la importancia de la acreditacion de los supuestos
facticos que sustentan la falta de conciencia de la ilicitud. Huelga decir que
se tienen que dar, ademads, por establecidos todos los presupuestos del delito,
esto es, que ha habido conducta tipica, antijuridica y culpable. Para los efectos
del delito de desacato, se requiere probar que el imputado quebranté lo orde-
nado cumplir por resolucién judicial, segin lo indicado en el articulo 240 del

CPC™.

66 Corte de Apelaciones de Talca, sentencia de 29 de enero de 2010, Rol N°29-2009, con-

siderando cuarto.
67 Politoff, ob cit., p. 338.
68 1°TOP de Santiago, sentencia de 14 de julio, cit., considerando décimo sexto.
69 TOP de Talagante, sentencia de 22 de noviembre, cit., considerando décimo primero.

70 TOP de Talagante, sentencia de 22 de noviembre, cit., considerando séptimo.
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2.1. Aspectos relativos al conocimiento de la respectiva resolucion judicial

Tratindose de este delito, resulta fundamental que se acredite que el sujeto
estaba en conocimiento de la prohibicién respectiva. Para ello, se han con-
siderado, por los tribunales, los documentos que se han acompafiado, tales
como el acta de audiencia en que se decret6 la medida, unido a la certificacién
expedida por ministro de fe del mismo tribunal de las prohibiciones que en
dicha oportunidad se impusieron y la notificacién de la misma. Si ésta se ha
efectuado en audiencia en forma personal, se vuelven a considerar las constan-
cias resefiadas anteriormente’’.

La notificacién de las resoluciones judiciales ha sido un elemento valorado
preponderantemente en la conviccién de conocimiento que se ha formado el
tribunal, como el caso de la sentencia de TOP de Talagante de 22 de noviem-
bre de 2009, vigencia de ésta, plazo durante el cual fueron decretadas. Asi
se indica: “Del mérito de las documentales referidas y en especial la noti-
ficacién que se le practicé al mismo respecto de las resoluciones judicia-
les indicadas, se entiende acreditado el conocimiento que el acusado tenia
de las medidas accesorias de las letras a) y b) del articulo 9 de ley 20.066,
encontrindose notificado el imputado de dicha resolucién y su respectiva
renovacién, en causas Rit F-338-2006 y Rit F-366-2009, del Juzgado de
Familia de Talagante, las que le imponian la prohibicién de acercarse a la
persona de la victima M.P. y a su grupo familiar, asi como al domicilio de
la misma, medida del articulo 9 letra a) de 1a Ley 20.066, que se encontraba
vigente en las respectivas fechas 1 de mayo y 22 de mayo de 2009, atendida
la extension de un afio respecto de dicha prohibicién, y teniendo presente
su notificaciéon personal el 24 de junio de 2008, al encausado Sergio Vargas
Hernédndez en causa Rit 338-2008, sanci6én accesoria que fue renovada con
fecha 4 de junio de 2009, en causa Rit F-366-2009, que impuso al mismo las
accesorias del articulo 9 letras a) y b) de la Ley 20.066, por un afio, en benefi-
cio de la misma victima y de su grupo familiar, y respecto del mismo domicilio,
ubicado en XXX, renovacién notificada con la misma fecha al sujeto pasivo de
la misma, Sergio Vargas Herndndez, y por tanto encontrandose vigente al 23
de junio de 2009, fecha del dltimo hecho constitutivo de desacato imputado
al acusado™. En el mismo sentido, el TOP de Antofagasta en sentencia de 10

de agosto de 20097,

71 TOP de Antofagasta, sentencia de 20 de marzo, cit., considerando undécimo.
72 TOP de Talagante, sentencia de 22 de noviembre, cit., considerando noveno.

73 TOP de Antofagasta, sentencia de 10 de agosto, cit., considerando noveno. en que se
sefiala: “En consecuencia, en virtud de los antecedentes probatorios mds arriba colacio-
nados, ha resultado suficientemente justificada la existencia de una resolucién judicial
impuesta al encartado Urrelo Quispe, consistente en la obligacién de abstenerse de
acercarse a IML.M., al domicilio de ésta y a cualquier lugar donde se encontrare, la que
por lo demis, se encontraba firme y ejecutoriada, vigente y personalmente notificada al
encausado con fecha 23 de octubre de 2008.- Por ende, Ismael Urrelo, estaba en pleno
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Relacionada con la notificacién de la resolucién judicial respectiva, se han pre-
sentado dificultades con la vigencia de las medidas cautelares y la validez de la
notificacién. En efecto, el 1° TOP de Santiago en sentencia de 2 de julio de
2010 se hizo cargo de este punto, por cuanto, al acusado se le habian impuesto
por el Tribunal de Familia las medidas cautelares de abandono inmediato del
domicilio que compartia con su madre y la prohibicién de acerarse a un radio
de 100 metros de ésta y de la victima, las que le fueron notificadas siete dias
después de su dictaciéon’. Tales medidas fueron decretadas de conformidad
a lo establecido en el Art. 92 de la Ley N°19.968, en relacién con el Art. 22
del mismo cuerpo legal. Siendo asi, declara el TOP que la notificaciéon debié
efectuarse en la forma y términos previsto en el Art. 22, el que posibilita la
aplicacién inmediata de las medidas, ain antes de su notificacién, pero las
condiciona a que sean notificadas dentro del plazo de cinco dias, pudiendo
éste ser ampliado por el juez de familia”. En atencién al tiempo transcurrido
y a la falta de antecedentes que pudiesen establecer que hubo ampliacién del
plazo referido, el Tribunal estimé: “Que, en consecuencia, la notificacién de
la resolucién judicial efectuada al imputado, carece de todo valor por haber
sido practicada extemporaneamente; y, no permite tener por configurado uno
de los presupuestos normativos del delito de desacato, cual es, la notificacién
valida de la resolucién judicial que el Ministerio Publico estima quebrantada;
motivo por el cual, la accién desplegada por el acusado y que se ha tenido por
establecida en el parrafo segundo del fundamento sexto de la presente sen-
tencia, resulta ser atipica, lo que conduce necesariamente a la absolucién del
imputado”. De esta manera, el Tribunal absuelve, debido a la falta de tipicidad
de la conducta, por lo que no se pronuncia sobre la conciencia de la ilicitud’.

Por otra parte, el 5° TOP de Santiago en sentencia de 21 de marzo de 20117,
absolvié al acusado del delito de desacato, puesto que por defecto en la inti-
macién de la resolucién, no resulté acreditado que el sujeto comprendiera la
prohibicién a la que estaba afecto. En el caso, el Tribunal de Familia habia
dictado una resolucién que lo obligaba a abandonar el hogar y le prohibia

conocimiento de la existencia de dicha resolucién judicial al momento de los aconteci-
mientos en estudio, esto es, al 5 de febrero de 2009.-, no obstante, la quebranté sin mas”.

74 1°TOP de Santiago, sentencia de 2 de julio de 2010, RUC 1000273565-8, RIT 81-2010,

considerando séptimo.
75 1°TOP de Santiago, sentencia de 2 de julio, cit., considerando noveno.

76 1° TOP de Santiago, sentencia de 2 de julio, cit., considerando décimo tercero. El 1°
TOP de Santiago, sentencia de 30 de julio de 2010, RUC 1000127199-2, RIT 91-2010,
absolvié al imputado, del delito de desacato, no por falta de conciencia de la ilicitud
como lo alegaba la defensa, sino porque consideré que las medidas no estaban vigentes,
por lo que a juicio del Tribunal no existia conducta tipica. En este caso, la resolucién
incumplida recayé sobre las sanciones accesorias impuestas, no habiéndose sefialado en
la sentencia ni en el audio desde cunado debia contase el plazo del afio de su vigen-
cia. Por la naturaleza de las medidas este TOP consideré que comenzaban a regir de
inmediato.

77 5°TOP de Santiago en sentencia de 21 de marzo, RUC 0901105011-2, RIT 115-2010.
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acercarse a la victima —su madre-, la que a juicio del TOP no fue intimada de
forma completa. En efecto, en el considerando sexto el fallo establece que la
certificacién que se acompané al juicio, s6lo dio cuenta de haberse dado cum-
plimiento a la orden de salida del imputado del inmueble, pero no de haber
comunicado la segunda parte de la resolucién. A mayor abundamiento, agrega
el TOP que no comparecié a declarar el funcionario que pudo haber aclarado
este punto.

En algunas sentencias se cuestioné la validez de la notificacion, en aspectos
que a juicio del TOP no permiten que el sujeto comprenda el significado de
la resolucién respectiva, como lo hace la sentencia dictada en Melipilla el
18 de mayo de 2010. Asi, este tribunal consideré que la falta de constancia
de haberse entregado copia integra de la resolucién respectiva, del apercibi-
miento ante posible incumplimiento y de la individualizacién del notificado,
no cuenta con los presupuestos para su inteligencia ni para constituirse como
notificacién vilida’.

Ligado al conocimiento del contenido de la prohibicién con miras a la impu-
tacién de su quebrantamiento, se encuentra el examen de los términos en
que fue extendida la resolucién judicial. Los juzgadores han analizado si la
prohibicién establecida en ella consistia en acercarse al domicilio, a la vic-
tima y al domicilio, en ingresar a la casa habitacién como asimismo, y si en
la notificacién efectuada, se abarcé todos los términos de la resolucién como
lo razonado en el caso anterior. Asi también en sentencia del TOP de San
Berardo de 23 de noviembre de 2010, se determina que “no se ha podido tener
por acreditado de acuerdo al estindar de condena que el acusado Villarroel
Loyola hubiese tenido conocimiento de que estaba prohibido acercarse a la
persona de la sefiora A.B., por cuanto, las probanzas rendidas en la audiencia
indican que se le informé al acusado que no se podia acercar al inmueble de

calle XXX, no asi a la victima misma””.

2.2. Cuestiones relacionadas a los presupuestos facticos del quebrantamiento
y su verificacion

El conocimiento de la resolucién en la que se establecié la prohibicién, no es
el unico elemento ponderado por los tribunales para valorar la existencia del
error de prohibicién. Especialmente, si se trata del error indirecto. En ocasio-
nes, éstos se cruzan con aspectos valorados para precisar la existencia ya no
de la conciencia de la ilicitud, sino del hecho mismo de haberes quebrantado
la resolucién.

La declaracién de testigos, en particular si son los funcionarios aprehensores
del sujeto al momento de haber infringido la prohibicién, las circunstancias

78 TOP de Melipilla, sentencia de 8 de mayo, cit., considerando sexto.

79 TOP de San Bernardo, sentencia de 23 de noviembre, cit., considerando octavo.
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en que se produjo como lugar, hora, los medios de comisién, consistencia con
la declaracién de la victima, la propia actitud del acusado son antecedentes
que contextualizan la decisién del tribunal a la hora de fallar. Asi, las declara-
ciones precisas de dos funcionarios de carabineros que acuden al llamado de
la victima, confirmada la presencia del imputado al interior del inmueble -el
dormitorio- cuyo acceso tenia prohibido, més el hecho de que “encontrindose
precisamente el acusado en el domicilio de la afectada, aquél le dio un golpe
de pufio a ésta, provocdndole una lesién que se calificé como leve™, corrobo-
ran para el TOP de Antofagasta que el sujeto tenia pleno conocimiento de la
existencia de la resolucién que le impuso la obligacién quebrantada.

A favor de la tesis de la defensa, sobre la imposibilidad de determinar si hubo
infraccién de la medida cautelar, fue considerada la falta de corroboracién por
parte de la victima de la declaracién de un solo funcionario policial, que no
resulté precisa en cuanto al hecho del acercamiento a ésta®’. El antecedente
que fortalecié esa posicién fue el origen anénimo de la denuncia y que en la
audiencia no logré acreditarse cudl fue la conducta del acusado®.

En la misma linea de la imprecisién y vaguedad sobre la ocurrencia de los
sucesos, se calificé la declaracién de la victima que confundié las ocasiones
en que se produjeron los quebrantamientos, los efectos de los mismos, y las
medidas cautelares infringidas en cada oportunidad y se mostré renuente en
el contraexamen®. E1 TOP sefialé en este caso que no se acreditd, dada la
confusién, el contexto espacio temporal minimo para efectuar un contraste
posterior. Cabe hacer presente, a mayor abundamiento, que no se traté de un
caso flagrante. De la misma manera, no se pudo determinar el quebranta-
miento, sélo la existencia de una resolucién judicial -mediante prueba testi-
monial- en sentencia del TOP de Melipilla de 18 de mayo de 2010* en que
los funcionarios al acudir al llamado de la victima no encontraron al imputado
en ninguna de las oportunidades.

En atencién al tiempo transcurrido entre el quebrantamiento y la realizacién
de la audiencia del juicio respectivo, el funcionario que depone en el juicio
tampoco pudo contextualizar la situacion en el fallo del 5° TOP de Santiago,
de 25 de enero de 2010. Mis adn, en la declaracién incurrié en contradiccio-
nes con el comunicado de CENCO, que es la razén por la cual concurre al
domicilio, lo que no permitié acreditar el lugar, oportunidad y dindmica de la
situacién. Ni siquiera se pudo establecer la individualizacién de la mujer que
se encontraba al interior del domicilio, al momento en que ocurrié el que-

80 TOP de Antofagasta, sentencia de 10 de agosto, cit., considerando noveno.

81 5°TOP de Santiago, sentencia de 7 de diciembre de 2010, cit., considerando tercero.
82 Ibid.

83 TOP de San Bernardo, sentencia de 18 de marzo, cit., considerando quinto.

84 TOP de Melipilla, sentencia de 18 de mayo, cit., considerando séptimo.
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brantamiento, ni el lugar donde el infractor se hallaba (dormitorio, antejardin
u otro)®.

Los mayores detalles de la situacién en que se produce la infraccién como la
via de ingreso al domicilio, si hubo forzamiento de dispositivos de proteccién,
la hora en que se realiz6%, en especial si de ésta se deduce la busqueda de mayor
indefensién de la victima, permiten al tribunal apreciar con mayor certeza la
presencia o ausencia de la conciencia de la ilicitud. De la misma manera, la
descripcion de las caracteristicas fisicas del lugar donde se encontraba el sujeto,
la distancia de la victima. Asi en la sentencia del TOP de Antofagasta de 4
de septiembre de 2007%, mediante las fotografias del sitio del suceso, se pudo
determinar que debido a la distancia entre ellos en ese sitio -de no mas de dos
metros- hubo incumplimiento consciente.

Otro aspecto considerado por los tribunales ha sido la conducta del sujeto al
momento de advertir la presencia de carabineros, como su intento de fuga,
conducta que “aparece como contraria a la 16gica y a las maximas de las expe-
riencias, que permita sostener que una persona que se encontraba autorizada
para estar en dicho sitio, no tenia motivaciones para emprender la referida
huida”®. Por el contrario, en sentencia de TOP de Antofagasta de 4 de sep-
tiembre el hecho de haberse allanado a la detencién fue considerada como un
antecedente mds para estimar que conocia que habia infringido una prohibi-
cién de acercamiento®.

Los motivos o ganancias secundarias que tuvo la denunciante para recurrir a
la intervencién de las autoridades también es un factor evaluado para funda-
mentar una resolucién. Si existe ésta, como se estimé en sentencia de TOP
de Santiago de 4 de febrero de 2011%°, se da mas crédito a la tesis del error de
prohibicién indirecto.

2.3. Otras valoraciones de los tribunales

En algunas sentencias ha cobrado importancia la identidad entre el denun-
ciante y el beneficiario de la prohibicién, detectindose una tendencia a des-
cartar la presencia de error indirecto, si ha sido la propia victima quien ha
efectuado el llamado de auxilio; en menor medida, si es un tercero que, aunque
ligado por lazos de familia, no tiene dispuesta la prohibicién a su favor. Por
ejemplo, la hermana (o) en los casos en que los beneficiarios son los padres
o a la inversa, si quien permite el ingreso al inmueble ha sido la madre, en

85 5°TOP de Santiago, sentencia de 25 de enero cit., considerando sexto.

86 TOP de Antofagasta, sentencia de 20 de marzo, cit., considerando undécimo.

87 TOP de Antofagasta de 4 de septiembre, cit., considerando noveno.

88 TOP de Talagante, sentencia de 22 de noviembre, cit., considerando décimo primero.
89 TOP de Antofagasta, sentencia de 4 de febrero, cit., considerando noveno.

90 7°TOP de Santiago de 4 de febrero, cit., considerando noveno.
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circunstancias que la orden del tribunal se decreté a favor de la hermana y
sobrina de la imputada®.

En la misma linea de los beneficiarios de la resolucién judicial, ha sido relevante
examinar a favor de quienes se decreté la medida, por ejemplo, si fue a favor
de la cényuge y los hijos, entonces el hecho de que ésta haya consentido en
el ingreso al hogar —sea que se demuestre que aquello ocurri6é o no- ha sido
estimado insuficiente, para absolver por el desacato, ya que la medida fue
dispuesta también a favor de los hijos™.

Por otra parte, se observaron mas absoluciones en los casos de medidas de
prohibicién decretadas a favor de los padres en contra de un hijo, si éste
presentaba consumo problemdtico de alcohol o drogas, y dicho consumo fue
identificado por los ascendientes como causa de la desavenencia familiar. Mas
aun, si los procesos judiciales se originaron por incumplimiento de resoluciones
de tribunales de familia, declarando las victimas, ademds, que su propésito
al recurrir a los tribunales de justicia fue el compeler al hijo a efectuarse un
tratamiento de rehabilitacién®.

3. Conclusiones
Del anilisis de las sentencias se puede concluir que:

* La conciencia de la ilicitud se trata, mayoritariamente, como un elemento
de la culpabilidad, necesario para imputar la responsabilidad penal al sujeto.
La presencia de un error que la afecte, el de prohibicién, no permite efec-
tuar el reproche penal.

* Ninguna sentencia desconoce el efecto de esta clase de error en el dmbito
penal.

* Tratandose del delito de desacato asociado a causas sobre violencia intrafa-
miliar, sea por incumplimiento de medidas cautelares, condicién impuesta
en una suspensién condicional del procedimiento o sanciones accesorias, la
clase de error presente correspondié al error de prohibicién indirecto.

* Las sentencias que acogieron el error de prohibicién le otorgaron siempre
el cardcter de invencible, absolviendo por tal motivo. No hubo fallos que
consideraran que la responsabilidad penal estaba disminuida como conse-
cuencia de un error vencible de prohibicién.

91 Por todos: 7° TOP de Santiago, sentencia de 4 de febrero, cit., considerando noveno;
TOP de Talagante, sentencia de 20 de mayo de 2011, RUC 0800813241-1,RIT 25-2010,
considerandos séptimo y octavo.

92 Por todos: TOP Vifia del Mar, sentencia de 8 de agosto, cit., PONRT CVPNC.

93 Por todos: TOP de Talagante, sentencia de 20 de mayo de 2011, RUC 0800813241-1,
RIT 25-2010, considerando octavo.
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Desde esa perspectiva, el efecto del error de prohibicién tiene un dmbito
mayor de lo que se espera, si se analiza de conformidad al desarrollo de las
teorias de la culpabilidad.

La conciencia de la ilicitud puede ser considerada componente del dolo o
tratada como elemento auténomo en la culpabilidad.

Las distinciones sistemdticas que se hacen en los fallos no siempre garan-
tizan que las resoluciones sean consistentes con sus presupuestos. Cobra
especial relevancia, por lo tanto, analizar el efecto que se le atribuye, en la
estructura del delito, a la presencia del error.

La conciencia de la ilicitud es una cuestién de hecho. La falta de ésta se
debe acreditar.

El consentimiento de la victima en la aproximacién del sujeto, cuyo acer-
camiento estd prohibido, no tiene un tratamiento uniforme. En algunos
casos ha dado lugar a afirmar error indirecto de prohibicién; en cambio,
en otros, se ha descartado esta tesis. Se hace presente que en ocasiones,
aunque se haya alegado para fundar absolucién, los tribunales absuelven
por cuestiones asociadas a la prueba del hecho tipico.

Para acreditar la conciencia de la ilicitud, ha resultado fundamental deter-
minar el conocimiento que tuvo el sujeto de la resolucién judicial quebran-
tada y la declaracién clara y precisa de los funcionarios que acudieron al
sitio del suceso.

Las condiciones personales de los imputados, como nivel de instruccién,
presencia de adicciones, es una cuestién analizada por los tribunales para
establecer el caricter invencible del error.

En la evaluacién anterior se consideran también aspectos que se relacionan
mids con temas de imputabilidad o inexigibilidad de otra conducta que con
el conocimiento de la antijuricidad.
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