ISSN: 0718-6479 ‘ O '

FISCALIA

Revista Juridica del
Ministerio Publico

N° 69 - ABriL 2017




REVISTA JURIDICA
DEL MINISTERIO PUBLICO

N° 69 - Abril de 2017



Fiscal Nacional y Representante Legal:
Jorge Abbott Charme

Encargado de la Revista Juridica del Ministerio Pablico:
Pablo Campos Muioz

Comité Editorial:
Pablo Campos Murioz

Coordinador

Karen Guzmdn Valenzuela
Sandra Luco Castro
Ricardo Mestre Araneda

Antonio Segovia Arancibia

Colahoradores:

Carol Donoso Schwarz
Andrea Gonzdlez Leiva
Soledad Poblete Moya
David Opazo Meneses

La Revista Juridica del Ministerio Publico (ISSN N°® 0718-6479) es una publicacién de la Fiscalia Nacional
de la Institucién, continuadora del Boletin del Ministerio Publico, cuyo primer nimero fue publicado en
mayo de 2001. Durante su primer afio de publicacién, fue editado mensualmente. Durante el afio 2002 lo
fue cada dos meses y, en el 2003, el incremento del material de difusién generado por la Reforma, forzé su
edicion trimestral, para fortalecer la recopilacién y seleccion del material a publicar. A partir del afio 2016
pasa a tener una periodicidad cuatrimestral.

Contenidos: 1.- Jurisprudencia; 2.- Comentarios de Jurisprudencia (articulos en que autores pertenecientes
al Ministerio Publico o externos analizan aspectos doctrinarios interesantes de fallos correspondientes al
nuevo procedimiento penal) y 3.- Articulos e Informes de autores pertenecientes al Ministerio Pablico
o externos que analizan diversos temas de derecho, principalmente derecho penal y procesal penal, o se
informa sobre distintos aspectos relativos a la reforma procesal penal.

Toda solicitud de canje o donacién de la Revista debe dirigirse a la Biblioteca de la Fiscalia Nacional.
Direccién: General Mackenna 1369, 2° piso, Santiago, Chile.

E-mail: sluco@minpublico.cl

Teléfono: 22965 9693

Las sentencias publicadas en esta Revista, se encuentran diagramadas de acuerdo al estilo de edicién de
la misma y sus textos son la transcripcién de los originales, salvo cuando involucran a menores de edad,
a victimas de delitos de indole sexual o violencia intrafamiliar, o testigos cuya identidad no debe ser
difundida, casos en el cuales los nombres de las victimas y/o testigos y parientes, son reemplazados por
sus iniciales para resguardar su identidad.

Las expresiones contenidas en los articulos publicados son de exclusiva responsabilidad de sus autores y
no representan, necesariamente, la opinién del Ministerio Pablico.

El Ministerio Puablico autoriza la reproduccién del contenido de esta publicacién, siempre y cuando se
cite al autor, el nimero y afio de la publicacién y no se utilice para fines comerciales.

Disefio e impresién: Editora e Imprenta Maval SPA



INDICE

PROLOGO

. UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION

Sentencias Comentadas

Comentario a las sentencias dictadas por la Iltma. Corte de Apelaciones
de Santiago y la Excma. Corte Suprema en el marco de la solicitud de

desafuero del H. Senador de la Republica J.O.B.
Claudia Ortega Forner

II. UNIDAD ESPECIALIZADA EN TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES
Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS

Articulos

Bien juridico y estructura de imputacién del delito de microtrifico de drogas
Nicolds Oxman Vilches

I11. UNIDAD DE COOPERACION INTERNACIONAL Y EXTRADICIONES

Articulos

El procedimiento de extradicién ante la legislacion chilena y su
tramitacién en los Juzgados de Garantia
Daniel Soto Betancourt

[V. UNIDAD ESPECIALIZADA EN DELITOS SEXUALES Y VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Articulos

Violencia de género e investigacién penal: deberes y desafios para el
Ministerio Puablico

Tvonne Sepiilveda Sanchez
Maurizio Sovino Meléndez

67

89

125



V. UNIDAD ESPECIALIZADA EN LAVADO DE DINERO, DELITOS ECONGMICOS,
MEDIOAMBIENTALES Y CRIMEN ORGANIZADO

Articulos

Sobre la distincién de aspectos criminoldgicos y dogmiticos

en el dmbito de la criminalidad informitica

José¢ Luis Cortés Zepeda

Modificaciones de la Ley N° 20.931 “Agenda corta”, ;derogacién o
sustitucién de la agravante de pluralidad de malhechores? Estudio de
las agravantes del articulo 456 bis N° 3 y 449 bis del Cédigo Penal
en los delitos contra la propiedad

Tania Gajardo Orellana

VI. UNIDAD ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE Y
DELITOS VIOLENTOS

Articulos

Judicializacién de la medicina: rol de la imprudencia en las decisiones
judiciales sobre mala praxis médica

Alejandra Vera Azdcar

175

191

207



PROLOGO

Cada cierto tiempo, y con lamentable frecuencia, nos vemos afectados por
acontecimientos que involucran hechos de violencia cometidos contra mujeres. Y cada
vez con mayor regularidad, y en la medida que nos hemos ido concientizando de la
gravedad del fenémeno de la violencia de género, estos hechos han ido provocando
mayores manifestaciones de rechazo.

Y no se trata de un fenémeno que afecte sélo a nuestro pais. A nivel mundial, incluso,
se sindica la violencia contra las mujeres no sélo como una violacién a los derechos
humanos, sino también como un grave problema publico. Y es un tema que, sin duda,
va ganando en importancia, relevancia y protagonismo.

Sin embargo, este protagonismo también ha podido jugar en contra del interés por
atacar el problema, dejando en el centro del juzgamiento publico a la mujer que ha
sido victima de algun tipo de violencia de género, por la difusién de los juicios seguidos
para investigar los hechos en cuestién, con el consecuente riesgo de revictimizacién y
de retroceso en esta toma de conciencia social.

Es en este contexto que, como Institucién, el Ministerio Publico se ha ido ocupando
de buscar los mejores mecanismos para enfrentar no sélo la investigacion de hechos de
esta naturaleza, sino también de cumplir debidamente con su deber de proteccién a la
victima. A modo de un nuevo aporte, en esta edicién de nuestra Revista presentamos
un articulo que aborda estos desafios.

Del mismo modo, también seguimos trabajando en otras dreas de gran relevancia y
repercusién social actual, como lo son las referidas al financiamiento de la politica
—con el comentario a una sentencia de desafuero de un Senador de la Republica—,
las extradiciones —con un articulo que analiza el procedimiento ante los Juzgados de
Garantia—, la creciente judicializacién de hechos que pudieren involucrar negligencia
médica —con un articulo que analiza la imprudencia en cuasidelitos por negligencia de
personal de la salud—, o los delitos que afectan la sensacién de seguridad de la poblacién
y que atentan contra la propiedad —con un articulo que analiza modificaciones a la
Ley N° 20.931 en el marco de la Agenda Corta Antidelincuencia, y otro que aborda
un estudio respecto de las agravantes del articulo 456 bis N° 3 y 449 bis del Cédigo
Penal en los delitos contra la propiedad—.

Asimismo, ofrecemos en este nimero un articulo que analiza el bien juridico y la
estructura de imputacion en el delito de trifico de pequefias cantidades de drogas
y, finalmente, un articulo que profundiza respecto de los aspectos criminolégicos y
dogmiticos en el ambito de la criminalidad informatica, que ha llegado para imponer
nuevos desafios a la persecucién penal.

JORGE ABBOTT CHARME
FiscaL NacioNnaL
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Unidad Especializada Anticorrupcion

COMENTARIO A LAS SENTENCIAS DICTADAS POR LA ILTMA. CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO Y LA EXCMA. CORTE SUPREMA EN EL MARCO DE
LA SOLICITUD DE DESAFUERO DEL H. SENADOR DE LA REPUBLICA J.0.B.

Claudia Ortega Forner'

l. Introduccion

El presente articulo tiene por objeto analizar las sentencias de la I. Corte
de Apelaciones de Santiago y Excma. Corte Suprema, en relacién con la
aprobacién de la solicitud de desafuero en contra del senador J.O.B., por los
delitos de cohecho, fraude al fisco, delitos tributarios y lavado de dinero, dentro
del marco de la causa RUC 1410025253-9, denominada Caso CORPESCA,
la cual fue acogida por el tribunal de alzada y confirmado el fallo por méximo
tribunal, con las particularidades que se pasarin a explicar mas adelante, en
relacién con el estindar requerido para la aprobacién de un desafuero.

Il. Antecedentes generales

En nuestro ordenamiento juridico, el ejercicio de la accién penal publica
y la solicitud de medidas cautelares personales en contra de determinadas
autoridades politicas, requieren para hacerse efectivos, de la realizacién de un
antejuicio, denominado “Desafuero”.

El referido privilegio procesal, encuentra su fuente en diversas disposiciones
normativas, dependiendo de la autoridad de que se trate, como se sefiala a
continuacién para cada caso:

* Parlamentarios: articulo 61 de la CPR;
* Ex presidentes de la Republica: articulo 30 de la CPR;

* Gobernador Regional, delegado presidencial regional o delegado
presidencial provincial: articulo 124 de la CPR?;

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

2 Anteriormente, la norma protegia a los intendentes, gobernadores y presidente del
Consejo Regional, cargos que han sido sustituidos por los sefialados en el actual Art. 124
CPR por modificaciones introducidas a la Carta Fundamental por medio de la Ley N°
20.990 de 29 de diciembre de 2016, sin perjuicio de que hasta la fecha estas autoridades
aun se encuentran en funciones, mientras no se proceda a las elecciones de las nuevas
autoridades regionales, siguiendo vigente a su respecto la normativa constitucional previa a
la modificacién de la Carta Fundamental, conforme a lo dispuesto en la Vigésimo Octava
Disposicion Transitoria del referido texto constitucional.
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*  Ministros del Tribunal Constitucional: articulo 24 de la Ley N° 17.997

Organica del Tribunal Constitucional;

*  Ministros del Tribunal Calificador de Elecciones: articulo 7° de la Ley
N° 18.460 Orgénica Constitucional.

Por su parte, el Cédigo Procesal Penal regula la tramitacién del desafuero
en los articulos 416 a 423, y de acuerdo con esa normativa, la oportunidad
procesal para solicitar este antejuicio, se circunscribe a dos momentos
determinados:

a) Durante el curso de la investigacidn, si el fiscal deseare solicitar una
medida cautelar personal en contra de un imputado; o bien,

b) Tras el cierre de la investigacion, si el fiscal llega a la conviccién que
tiene antecedentes para acusar a una persona aforada.

En ambos casos, la solicitud de alzamiento del privilegio procesal debe
interponerse ante la respectiva Corte de Apelaciones, acompafiando copias de
toda la carpeta de investigacion.

Cabe hacer presente que, por instruccién general del Fiscal Nacional del
afio 2014, se impartié como criterio de actuacién que se debia “presentar
el desafuero ante la respectiva Corte de Apelaciones durante el curso de la
investigacién y para los efectos de solicitar una medida cautelar personal,
aquella que sea procedente segin las caracteristicas del caso concreto y su
necesidad de cautela, sea ésta la prisién preventiva, o aquellas de menor
intensidad, contempladas en el articulo 155 del Cédigo Procesal Penal”,
adelantando de este modo la discusién respectiva a un momento anterior al
de la presentacién de la acusacién. Lo anterior, no obstante, en ciertos casos
puede no ser necesario sino hasta la acusacién, por cuanto pudieren no ser
necesarias medidas cautelares posteriores a la acusacion.

Entendemos que para que la solicitud de antejuicio respectiva prospere, debe
contarse con antecedentes que permitan a la Corte que conozca, formarse un
juicio de tipicidad que, formulado en abstracto, le posibilite verificar que el
hecho denunciado se encuentra contemplado en alguna de las figuras tipicas
que establece el Cédigo Penal. A esta simple tipicidad estd condicionada
la declaracién de desafuero y la consiguiente apertura o continuacién del
correspondiente proceso penal respecto del imputado a quien se pretende
desaforar®.

3 Sentencia de la Excma. Corte Suprema, de fecha 25 de octubre de 2005, Rol N° 3.988-
2005, que acoge el desafuero de Augusto Pinochet.
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En esta linea, la “declaracion desafuero no puede significar ni tener el alcance de
una cabal constatacion de los ilicitos descritos en la acusacion ni de la inequivoca
conviccion de la participacion del imputado, materia que es propia de la decision de
Jfondo que debe adoptar el tribunal competente™.

Dentro de este contexto, con fecha 23 de octubre de 2015, se solicité ante la
I. Corte de Apelaciones de Santiago el desafuero del H. Senador J.O.B., por
los delitos de cohecho, fraude al fisco, delitos tributarios y lavado de dinero,
dentro del marco de la causa RUC 1410025253-9 denominada Caso COR-
PESCA, con el objeto de solicitar medidas cautelares personales luego de su
formalizacién. La solicitud fue acogida por el Tribunal de alzada y confirmado
el fallo respectivo por la Excma. Corte Suprema, con las particularidades que
se pasan a explicar a continuacién, y que reflejan la dltima tendencia juris-
prudencial en cuanto a la fijacién del estindar requerido para la formacién de
causa en contra de un imputado aforado.

I11. Fallo de la I. Corte de Apelaciones de Santiago

La I. Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha 10 de marzo de 2016, aco-
gi6 la solicitud de desafuero, en autos Rol N°® 1823-2015 (Criminal), por voto
de mayoria, y se hace cargo de que lo que le corresponde decidir es si ha lugar
o no a la formacién de causa, expresién a la que atribuye el mérito de apertura
o inicio de un proceso penal en contra de un parlamentario que aparece vin-
culado como presumible sujeto activo de un hecho punible, dejando claro que
no le corresponde extender sus resoluciones a elementos penal-sustantivos
que deberdn ser conocidos por los jueces del fondo.

En consecuencia, reconoce el limitado alcance de lo que le compete conocer
a la Corte en esta materia, dejando claro que no se trata de un juzgamiento
previo, sino de un andlisis preliminar de antecedentes en relacién con la vin-
culacién de un parlamentario como presumible sujeto activo de un delito.

Luego, establece la improcedencia de que en una etapa preliminar de la investiga-
cién se exija agotada la prueba destinada a acreditar de modo definitivo el delito y
la participacién del imputado, y entiende que los requisitos exigidos para dar lugar
a la formacién de causa respecto de los parlamentarios aforados son:

1. Que exista un hecho o hechos que presenten caracteres de delito; y,

2. Que aparezcan fundadas sospechas para reputar a un individuo de
autor, cémplice o encubridor.

4 Sentencia de la Excma. Corte Suprema, de fecha 1 de julio de 2015, Rol N°® 7699-2015,
que confirma el desafuero del Senador C. B.
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De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, sospecha
es la accion o efecto de sospechar, verbo que en una de sus acepciones establece
que consiste en imaginar algo por conjeturas fundadas en apariencias o indicios.

En consecuencia, la expresién fundadas sospechas implica que existan
conjeturas fundadas en apariencias o indicios de que se haya cometido un
delito y que un determinado imputado pueda haber tenido vinculacién con éL.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en el Art. 222 del Cédigo Procesal
Penal, el cual hace admisible la medida intrusiva de interceptacion telefénica
cuando existieren fundadas sospechas, basadas en hechos determinados,
de que una persona hubiere cometido o participado en la preparacién o
comisién, o que ella preparare actualmente la comisién o participacién en
un hecho punible que mereciere pena de crimen. En este caso, estamos en
presencia de una medida intrusiva, instancia que por lo general es anterior a
la formalizacién, y claramente permite poder investigar un hecho que podria
revestir las caracteristicas de delito y la participacién de un imputado.

Desde esa perspectiva, dificilmente podria estar agotada la prueba en cuanto
al tipo penal y la participacién, puesto que se trata de una diligencia dentro
de la etapa de investigacién de ese hecho y de la posible participacién en él de
una persona. Es justamente este tipo de medidas las que permitirin obtener la
prueba necesaria para acreditar lo pertinente.

Y es eso lo que ha entendido la I. Corte de Apelaciones como el estindar
exigido para declarar si ha lugar o no a la formacién de causa.

Lo anterior se puede apreciar en los siguientes considerandos del fallo de la I.
Corte de Apelaciones de Santiago.

“Octavo: Que, llamada esta Corte a decidir la presente solicitud de desafuero, se
tendrd presente a propdsito del desafuero, su naturaleza y su exigencia probatoria,
que la Excma. Corte Suprema y diversos fallos emanados de las Cortes de Apelaciones
del pais han venido resolviendo:

Excma. Corte Suprema. Sentencia de 14 de enero de 2008, causa Rol N° 6478-07:

“‘CUARTO: Que la ‘formacion de causa” es equivalente a la apertura, al inicio
de un proceso penal en contra del parlamentario que aparece vinculado, segin los
Juicios reunidos, como presumible sujeto activo a un hecho punible; esto es iinico
que la Corte de Apelaciones respectiva debe autorizar o denegar sobre la base del
mérito de los antecedentes, sin extender su resolucion a particulares —y generalmente
miiltiples y variados— elementos penal-sustantivos de cardcter valorativo, objetivos
y subjetivos, que van mds alld de aquello en que el hecho indagado y atribuido
consiste esencialmente, y que, como se ha razonado en las sentencias citadas, son de
incumbencia del tribunal que sustanciard el procedimiento penal respectivo, una
vez concedido el desafuero.
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QUINTO: Que es util recordar que la privacién de la prerrogativa o
privilegio de un Senador o Diputado, a través de la sentencia que sefiala el
articulo 61 de la Constitucién Politica de la Republica, no puede ser jamds
interpretada como un juzgamiento del parlamentario de que se trata ni como
establecimiento de su responsabilidad criminal, ya que ésta s6lo puede serlo
en la sentencia fundada con que culmine un proceso legalmente tramitado,
y no en un antejuicio, en un procedimiento que habilita Gnicamente para
abrir, esto es, para iniciar o poner en movimiento una causa penal aspecto de
determinado sujeto.”

Por su parte esta Corte de Apelaciones ha resuelto:

‘DECIMO TERCERO: Que consistiendo el fuero parlamentario en un
privilegio que la ley contempla a favor de determinadas personas en razin de la
investidura que detentan, la gestion de desafuero, segiin lo ha declarado y sostenido
la Jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, es un antejuicio que tiene por
objeto hacer efectiva una condicion de procesabilidad general, condicionada a la
existencia de antecedentes suficientes para dar lugar a la formacion de causa respecto
de la persona aforada, no correspondiendo en esta etapa, emitir parecer que pudiere
traducirse en un prejuzgamiento de la conducta a analizar”

(Sentencia de 4 de enero de 2006. Rol IC 239).

Del mismo modo, la Corte de Valparaiso, en fallo de 15 de noviembre de 2007,
dictado en autos sobre Desafuero de la diputada doria Laura Soto Gonzdlez.
Noviembre de 2007, expreso:

“Quinto: Que, por consiguiente, al conocer una peticion como la de autos, el
Tribunal debe pronunciarse iinicamente, acerca de si autoriza o no la formacion
de causa en contra del parlamentario imputado en los hechos punibles que han
sido objeto de la investigacion, sin extender su resolucion a la existencia cabal
del delito, su naturaleza, penalidad, eventual responsabilidad como autor o
complice, u otros elementos o caracteres de aquél, por cuanto éstos son aspectos de
conocimiento del tribunal al cual le corresponda intervenir en caso que se conceda
el desafuero. La gestion de desafuero solo abre la puerta para indagar a fondo
los hechos, pudiéndose decretar medidas cautelares para garantizar el éxito de la
investigacion, asegurando la comparecencia del imputado en las actuaciones del
procedimiento sefialado por la ley”.

Nowveno: Que, compartiendo esta Corte lo reflexionado y decidido en las sentencias
antes citadas es necesario insistir acerca de la improcedencia en una etapa prelimi-
nar de la investigacion de exigir agotada la prueba destinada a acreditar de modo
definitivo el delito y la participacion del imputado.

En efecto, conforme sefiala el Ministerio Piblico, la naturaleza de mera condicion
de ser procedente el desafuero no puede reclamar —por muy importante que sea— la
demostracion plena de una determinada tipicidad o participacion; y mucho menos,
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de culpabilidad. Asimismo, se ha de tener presente que la solicitud de desafuero en
el actual estado de la investigacion se realiza a efectos que se autorice al Ministerio
Priblico para solicitar medidas cautelares personales, por debatir en su oportunidad
procesal ante el Tribunal de Garantia competente, en la audiencia que se deberd
solicitar para formalizar la investigacion en contra del imputado Sr. O.B..

Décimo: Que la magistratura ha sido reiterativa en orden a las exigencias
de los requisitos exigidos para dar lugar a la formacion de causa respecto de los
parlamentarios aforados:

Estos son:
3. Que exista un hecho o hechos que presenten caracteres de delito; y,

4. Que aparexcan fundadas sospechas para reputar a un individuo de autor,
complice o encubridor.

Undécimo: Que en este orden de andlisis, y con las precisiones ya advertidas, el
examen de los antecedentes aportados por el solicitante de desafuero, latamente
expresados en los basamentos anteriores, y expuestos clara y detalladamente por el
Ministerio Piblico y los querellantes en la audiencia celebrada al efecto ante este
Tribunal Pleno, son suficientes, a juicio de esta Corte, para adquirir la conviccion
necesaria en orden a que los numerosos antecedentes hechos valer mismos cumplen
con la doble exigencia precedentemente consignada y conducen en consecuencia, a
concluir que el senador J.O. puede ser sujeto pasivo del proceso penal.

Duodécimo: Que como ya se advirtiera en este fallo, la defensa del senador imputado
—que en su oportunidad procesal nada alego acerca de la (im)procedencia de la
accion de desafuero por los delitos que se le imputan— ante estrados reconocid y aceptd
la peticion planteada respecto de los delitos de fraude al fisco y fraude tributario,
por lo que a este respecto no cabe mayor andlisis que el que ya se ha efectuado en los
fundamentos anteriores de este fallo, que hacen procedente su desafuero por dichos
ilicitos.

Décimo Tercero: Que en relacion a los otros hechos punibles que se imputan
al senador J.O.; esto es, cobecho y lavado de dineros, por las razones que se han
expresado y habida consideracion de la gravedad y seriedad de los antecedentes
que se han puesto en conocimiento de esta Corte, la solicitud de desafuero debe ser
igualmente acogida.

Para ello tiene ademds en consideracion este Tribunal Pleno que los reclamos acerca
de la efectiva y/o correcta tipicidad de dichas conductas antijuridicas, asi como los
problemas concursales que podrian surgir de éstos, son materias que no corresponde
dilucidar y resolver en esta instancia, debiendo ser los mismos objetos de prueba,
andlisis y decision en la sede jurisdiccional natural.

Por estas consideraciones, citas legales hechas, y en especial lo dispuesto en los articulos

61 de la Constitucion Politica de la Repiiblica 'y 416 y siguientes del Codigo Procesal
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Penal, SE ACOGE la solicitud de desafuero incoada por el Ministerio Piblico en
estos autos, y en consecuencia, se declara que ha lugar a la formacion de causa en contra
del Honorable Senador don J.O.B. respecto de los delitos de Fraude al Fisco, Fraude
Tributario, Cobecho y Lavado de Dineros, todos ya precisados en este fallo’.

Sin perjuicio de lo expresado en el voto de mayoria, la sentencia consigna
algunos votos de minoria que se refieren a la valoracién de los antecedentes
para efectos de tener por configurados los delitos acusados, en relacién con el
lavado de dinero y el cohecho, y asimismo, hacen ver situaciones de cardcter
concursal en virtud de las cuales desestiman la formacién de causa respecto de

algunos tipo penales.

No obstante, es necesario hacer presente lo consignado por los Ministros sefiores
Pfteifter, Zepeda y Poblete, que fueron de parecer de negar lugar al desafuero,
tanto en cuanto al delito de lavados de activos, por las razones indicadas en el
primer voto disidente relativo a temas concursales, como respecto de los delitos
de cohecho, por las razones siguientes:

A.~ Aspectos generales del procedimiento y respeto en él a los principios de inocencia
e in dubio pro reo”.

1° Que el articulo 416 del Cidigo Procesal Penal dispone que una vez cerrada
la etapa de investigacion del proceso penal, si el fiscal estimare que procediere
formular acusacion por crimen o simple delito en contra de un diputado o senador,
debe obtener que la Corte de Apelaciones correspondiente declare que ha lugar a la
formacion de causa.

Tal decision se debe adoptar por esta Corte respetando los principios bdsicos
que rigen el enjuiciamiento criminal acusatorio, desde que, el procedimiento
de desafuero es la intervencion judicial destinada al control excepcional de la
actividad auténoma de acusar que tiene en Chile el Ministerio Piiblico, derivada
tal potestad del principio de dirigir en forma exclusiva la investigacion de los
hechos constitutivos de delito, los que determinaren la concurrencia punible y los
que acreditaren la inocencia del imputado.

De o anterior se deriva que a la persona de cuyo desafuero se trata le asisten las
facultades, derechos y garantias que la Constitucion Politica de la Repiiblica, el Codigo
Procesal Penal y otras leyes le reconocen a todo imputado; en especial, la obligacion
a tratarlo como inocente mientras no haya sido dictada en su contra una sentencia
condenatoria; a observar el principio “in dubio pro reo” en materia de antecedentes
probatorios aportados por el Ministerio Piiblico y todos aquellos contenidos en las
normas constitucionales e internacionales de derechos humanos que regulan el proceso
penal, por ser éstas conforme al inciso segundo, del articulo 5° de la Constitucion
Politica de la Repiiblica, de aplicacion directa e inmediata en sede judicial.

2° Que de tales principios se puede colegir en forma inequivoca que el adoptar la
decision de desaforar supone la concurrencia de antecedentes que justificaren la
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existencia del delito o delitos por los que el Ministerio Piiblico desea acusar y que
haya antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha
concurrido en el delito que se le atribuye como autor, complice o encubridor.

Lo anterior determina que, para ser acogida la solicitud de desafuero, ésta debe
fundarse en antecedentes que conduzcan a los de la acusacion que el Ministerio
Priblico pretende sostener en el juicio oral, es decir, los antecedentes deben ser
andlogos a las pruebas con que la fiscalia pretende fundar los cargos’.

En esta parte el voto disidente fija un estindar mayor al establecido por el
voto de mayoria, pues entiende que la solicitud de desafuero debe fundarse
en antecedentes que conduzcan a la acusacién, debiendo estos ser andlogos
a las pruebas con que la Fiscalia pretende fundar cargos. Disentimos de lo
anterior, puesto que ademds de ser contradictorio con el estindar general
fijado tanto por las Cortes de Apelaciones como por la Excma. Corte
Suprema, importaria siempre tener un estdndar avanzado de investigacién
que impediria poder solicitar el desafuero en una etapa mds preliminar, como
sucede en este caso, para efectos de solicitar medidas cautelares personales
respecto del imputado aforado, desvirtuando uno de los objetivos del Art.

416 del Cédigo Procesal Penal.

Al respecto, veremos cémo el voto disidente de la Corte Suprema, que
analizaremos mds adelante, reconoce diferencia de estindares para fundar la
solicitud de desafuero para el caso de solicitar medidas cautelares personales
y para el caso de proceder a acusar.

Finalmente, este mismo voto disidente concluye:

5% Que, a juicio de los disidentes, los antecedentes aportados con tal objeto son
insuficientes para decidir que en esta solicitud se encuentra acreditada la existencia

tanto del delito de cohecho del articulo 248 vy el del 248 bis del Cddigo Penal,

determinadamente, al confrontarlos con el tipo descrito en ellos”.

De esta manera, no consideran que los antecedentes aportados por el
Ministerio Publico sean suficientes para encuadrarse dentro del tipo penal

de cohecho.

IV. Fallo de la Excma. Corte Suprema
Con fecha 4 de mayo de 2016, en autos Rol N° 20.63-2016, la Excma.

Corte Suprema revocé el fallo de la I. Corte de Apelaciones de Santiago
en aquella parte en que hacia lugar a la formacién de causa por el delito de
lavado de dinero, confirmando el fallo en todo lo demis.

El méximo tribunal nuevamente se refiere al estindar requerido para acceder
a la formacién de causa en este antejuicio.
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De esta manera, dispone:

“1°) Que la justificacion de la existencia del antejuicio de tratan estos autos reclama,
cuando menos, que de los antecedentes que entrega el solicitante surjan evidencias
reales, fundadas e importantes en cuanto a haberse configurado el hecho atribuido,
que necesariamente debe revestir los caracteres de delito, con el mérito suficiente para
que un parlamentario enfrente un procedimiento judicial y sus consecuencias.

2°) Que la peticion de desafuero, no se vincula a cualquier hecho juridicamente
relevante, sino sélo a hechos configurativos de determinados delitos, que se especifican
en la solicitud, por lo que, como lo ha sostenido esta Corte, resulta ineludible —al
menos— la acreditacion de los elementos indispensables que constituyen la tipicidad
objetiva de un acto penalmente ilicito.

3°) Que en cuanto a lo que concierne al delito previsto y sancionado en el Art.
27 letra a) de la ley N° 19.913 —coincidiendo con la opinién disidente de doce
ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago— los antecedentes conocidos y los
argumentos escuchados no son suficientes, en seriedad y gravedad, para tener por
acreditada en esta sede la concurrencia de estos elementos imprescindibles para
iniciar la investigacion penal por los hechos subsumidos en ese delito’.

La sentencia fue acordada con el voto en contra de los Ministros Sres. Juica,
Brito, Sra. Mufioz y Dahm, quienes estuvieron por confirmar en todo la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, argumentando que:

‘1) La solicitud de desafuero de un parlamentario importa examinar los
antecedentes reunidos con motivo de las indagaciones del Ministerio Piblico de
manera preliminar o prima facie, y determinar si ellos revelan la presencia de los
elementos del tipo invocados por el peticionario.

2) Que tal como ha sido el parecer reiterado de esta Corte, la constatacion de mérito
que conforma el presupuesto legal para hacer lugar a la formacio’n de causa en contra
de un parlamentario, requiere que del material de conviccion surjan evidencias
graves y de consideracion en cuanto a haberse configurado el delito atribuido y la
intervencion del indagado en éste.

3) Que conforme a lo expresado en el motivo decimotercero del fallo apelado —que
estos disidentes hacen suyo por completo— el peso de los antecedentes que sirven de
base a la peticion de la Fiscalia lleva directamente a sustentar la decision de desafo-
rar al Senador O.B. también por el delito de lavado de activos invocado por la soli-
citante, puesto que en aquéllos se revelan los elementos centrales y propios de ese tipo
penal, la incuestionable y maliciosa incorporacion a la economia de significativas
sumas de dinero hasta ahora insuficientemente esclarecida, circunstancia en la que
es fundamental desarrollar en ese sentido la investigacion, tanto por la necesidad de
resolver cuestiones concursales, cuanto por no ser aceptable la generacion de privi-
legios respecto a la pesquisa, razon por la cual, en opinion de los disidentes, procede
confirmar el fallo en alzada en lo atinente a esa imputacion’.
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Por su parte, el Ministro Sr. Juica complementé su voto disidente refiriéndose
a la diferencia de estindar para la formacién de causa cuando se trata de
solicitud de medidas cautelares y cuando se trata de la solicitud para acusar,
declarando que el nivel de exigencia es mayor en este ultimo caso. En efecto,
sostiene que los antecedentes puestos a disposicién por el Ministerio Publico,
deben permitir el desarrollo de la investigacién por parte del ente persecutor
a efecto de determinar la existencia del delito y la participacién del imputado.

Al respecto sefala:

“... que la peticion del Ministerio Piiblico se sustentd en la situacion indicada en el
inciso segundo del Art. 416 del Codigo Procesal Penal, que permite dicha autorizacion
para el caso de un parlamentario, si el fiscal a cargo de una investigacion criminal
desee solicitar una medida cautelar en contra de la aludida autoridad politica, de
manera que su interés se va a traducir en formalizar al indicado senador y como
consecuencia de dicha actividad jurisdiccional, requerir la medida de aseguramiento
que el codigo aludido seriala, dentro de las cuales la mds gravosa es la prision
preventiva que, como el articulo 140 del cddigo citado exige, necesita contar con
testimonios que permitan justificar la existencia del delito que se investigare y
que existan antecedentes que permiten presumir fundadamente que el imputado
ha tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor, aparte por
supuesto, de la existencia de los peligros que la ley considera necesarios demostrar
para su procedencia, topicos que el legislador considera menos exigentes que en el caso
de la acusacion, también que exista fundamento serio para el enjuiciamiento del
imputado contra quien se hubiere formalizado la misma investigacion’.

En ese sentido, el disidente considera que la solicitud del Ministerio Piblico para
Sfundar la solicitud de desafuero correspondiente a los hechos investigados del capitulo
11 de su libelo y en especial al N° 2 de ese acdpite, arroja la existencia de antecedentes
serios y posibles de determinar, a través de las informaciones de declarantes y
documentos que se indican con la mayor precision, los cuales se constituyen en cargos
suficientes para justificar la medida que se pretende y le dan a ese pedimento la
seriedad y consistencia para seguir avanzando en dicha indagacion, sin perjuicio del
estado de inocencia que a pesar de dicha situacion tiene asegurado al senador O. y
que solo podrd ser vencida si la causa termina en sentencia definitiva y ésta adquiera
la fuerza de cosa juzgada, porque a lo menos se ha explicado por la persecucion
penal que existen antecedentes vehementes de la existencia del delito de cohecho de
cuyo producto se hicieron maniobras para, prima facie, establecer un ocultamiento
o disimulacion del origen ilicito de los dineros que se denuncian indebidamente
recibidos por el indicado parlamentario”.

Que por lo anterior el disidente considera necesario avanzar en todas las hipotesis
investigativas que se dirigen en contra del senador requerido, puesto que habiendo
aceptado éste los hechos que constituirian los delitos de fraude al fisco y fraudes
tributarios, ademds que se ha confirmado el requerimiento por el delito de cobecho, es
claro que el desafuero se ha producido por dichas figuras ilicitas lo que redundard en la
formacion de la causa penal en su contra, de modo que la inclusion en la investigacion,
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no es nada mds que eso, del delito de lavado de activos no altera esa situacion procesal,
pero que hace indispensable no coartar la actividad investigativa del Ministerio
Puiblico, respecto de todos los sucesos que afectan al aforado, para que se decida la
tramitacion que en derecho corresponda como a cualquier ciudadano de este pais y para
resolver todas las posibles implicancias concursales que pudieran producirse frente a la
multiplicidad de delitos que han sido imputados al indicado senador’.

Por otra parte, el mismo Ministro Sr. Juica hace presente que es necesario
tener en consideracién la situacién actual de la institucionalidad chilena
en relacién con el incumplimiento del deber constitucional de actuar con
probidad por parte de los funcionarios publicos.

De este modo termina su voto disidente de la siguiente manera:

“Que finalmente, no puede dejar de considerarse la situacion actual de la
institucionalidad chilena, llena de reparos por las conductas reprobables de un
niimero importante de autoridades que no han cumplido con el deber de probidad
que exige el Articulo 8 de la Constitucion Politica de la Repiiblica y en el caso
particular, de la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional, en materia
de ética piiblica, que exige el mayor interés de la jurisdiccion de atender claramente y
sin ambages la preocupacion justificada de la ciudadania en sucesos de la naturaleza
que investiga el Ministerio Piiblico”.

De otro lado, hubo un voto disidente al de la mayoria, del Ministro Sr.
Aringuiz, que estuvo por denegar el desafuero por el delito de cohecho, por
estimar que los antecedentes puestos a disposicién de la Corte por parte del
Ministerio Publico no reunian los elementos de seriedad requeridos. Desde
esta perspectiva, se trata de un voto emitido en relacién con la valoracién de
los antecedentes en relacién con la calificacién juridica de uno de los delitos
imputados, sin que se trate de un estdndar distinto al exigido por la Corte
Suprema. De este modo, reconoce lo que ha sefialado en ocasiones anteriores
el méximo tribunal.

Asi, manifiesta:

“1°) Es cierto lo que han manifestado los detractores procesales del senador
involucrado respecto de que el estandar requerido para este juicio especial o antejuicio
de desafuero, no es el mismo que para las actuaciones judiciales de avanzada, ya que
en virtud del articulo 416 del Codigo Procesal Penal para acoger el desafuero sdlo es
necesario discernir si hay mérito para la ‘formacion de causa’.”.

Sin embargo, ‘formar causa” implica tener antecedentes congruentes y bastantes para
el sostenimiento de una accion penal que pueda afectar la presuncion de inocencia
de aquél. Para ello, el primer requisito y fundamental es que el hecho atribuido sea
posible de ser enmarcado en un tipo penal determinado’.

“...Esta Corte Suprema ha venido sosteniendo reiteradamente que el estandar exi-
gible en este tipo de procedimiento, corresponde a “evidencias serias y graves”...”.
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V. Conclusion

El Art. 416 del Cédigo Procesal Penal sefiala las circunstancias en las que
puede solicitarse el desafuero de un imputado protegido por el privilegio
procesal del fuero, no obstante, no fija un estindar sobre los requisitos del
mismo, limitindose a sefalar la oportunidad procesal para la solicitud y el
deber del Ministerio Puiblico para remitir los antecedentes ante el tribunal de
alzada competente.

Se hace referencia al hecho de que esos antecedentes permitan a la Corte
respectiva pronunciarse sobre si ha lugar a la formacién de causa, en caso de
haber mérito para ello, sin embargo, no hace ninguna referencia a lo que debe
entenderse por el mérito suficiente para ello.

Es por tal razén que los tribunales superiores de justicia han debido definir
por la via jurisprudencial el alcance del mérito para la formacién de causa y
los limites de la judicatura para conocer de este antejuicio, estableciendo que
los requisitos exigidos para dar lugar a la formacién de causa respecto de los
parlamentarios aforados son:

1. Que exista un hecho o hechos que presenten caracteres de delito; y,

2. Que aparezcan fundadas sospechas para reputar a un individuo de
autor, cémplice o encubridor.

Por otra parte, establecen que este antejuicio no se trata de un juzgamiento
>

previo, sino de un andlisis preliminar de antecedentes en relacién con la

vinculacién de un parlamentario como presumible sujeto activo de un delito.

Sin perjuicio de lo anterior, algunos votos disidentes, aun coincidiendo en
parte con lo resuelto por el voto de mayoria, dan a entender que la solicitud
del Ministerio Publico debe fundarse en antecedentes que conduzcan a los
de la acusacion que el ente persecutor pretende sostener en el juicio oral, es
decir, debiendo los antecedentes ser analogos a las pruebas con que la fiscalia
pretende fundar los cargos.

Entendemos que dicha afirmacién es equivocada, por cuanto si ese fuera
el estindar de los antecedentes que deben someterse al conocimiento de la
Corte respectiva, no tendria sentido poder solicitar el desafuero para admitir
la procedencia de medidas cautelares personales, que generalmente vienen
aparejadas a la formalizacién de la investigacién, en un momento bastante
anterior al de la acusacién. De lo contrario, lo légico seria que sélo se
admitiera la solicitud de desafuero previo a presentar la respectiva acusacién,
y evidentemente, en ese momento los antecedentes puestos a disposicién del
tribunal de alzada deberian ser los que pretenden sostener el juicio oral en
contra del imputado.

Asi lo reconoce el voto disidente del Ministro Sr. Juica en el fallo de la

Excma. Corte Suprema, en donde plasma que el estindar para la formacién
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de causa cuando se trata de solicitud de medidas cautelares y cuando se trata
de la solicitud para acusar es distinto, sosteniendo que el nivel de exigencia es
mayor en este Gltimo caso.

En el voto de mayoria, la Excma. Corte Suprema complementa el fallo
de alzada en cuanto a establecer que de los antecedentes que entrega el
solicitante deben surgir evidencias reales, fundadas e importantes en cuanto
a haberse configurado el hecho atribuido, que necesariamente debe revestir
los caracteres de delito, con el mérito suficiente para que un parlamentario
enfrente un procedimiento judicial y sus consecuencias.

Con ello avanza un poco mis alld de las fundadas sospechas a las que se
refiere la Corte de Apelaciones, refiriéndose directamente a la naturaleza
de las evidencias que se requieren para hacer lugar a la formacién de causa
respecto de un parlamentario.

Sin perjuicio de la valoracién que luego los ministros hayan dado a los
antecedentes aportados por el Ministerio Publico para fundar la solicitud,
situacién de cardcter absolutamente subjetivo, es destacable que haya un
pronunciamiento sobre lo que los tribunales requieren en cuanto a la
sustancialidad de los antecedentes fundantes para la solicitud, atendidas las
carencias de la ley procesal en ese sentido.

Finalmente, resulta muy destacable la incorporacién de elementos relativos a la
situacion de la institucionalidad chilena a la que se refiere el Ministro Sr. Juica
en su voto disidente, puesto que le da un contexto a la solicitud formulada
por el Ministerio Publico, ente que debe desarrollar una investigacién
de alta calidad, puesto que desde el momento que se imputan delitos tan
graves como los de corrupcién y lavado de activos a un funcionario publico
representante de una parte de la poblacién que concurrié a la urnas a elegirlo
democriticamente, es necesario poder acreditar que se han vulnerado los
deberes ministeriales que le competen y en particular el deber constitucional
de probidad, y para ello la investigacién debe ser capaz de proporcionar
evidencia de caricter real, serio y grave.

A continuacién se transcriben en su integridad las sentencias comentadas.
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SENTENCIA I. CORTE DE
APELACIONES DE SANTIAGO

Santiago, diez de marzo de dos mil
dieciséis.

Vistos y teniendo presente:

Primero: Que ha dado inicio a esta
causa la presentaciéon efectuada a
fs.27 al Tribunal Pleno de esta Corte
de Apelaciones de Santiago por el
sefior Fiscal Nacional del Ministerio
Publico, ampliada posteriormente,
mediante la cual, conforme a lo
dispuesto en el articulo 416, inciso
segundo del Cédigo Procesal Penal,
solicita el desafuero del senador don
J.O.B., a fin de que se declare que
ha lugar a la formacién de causa en
su contra por los delitos reiterados
de cohecho, previstos en los articu-
los 248 y 248 bis del Cédigo Penal,
lavado de dineros, previsto y sancio-
nado en el articulo 27, letra a) de la
Ley N° 19.913, delitos reiterados de
fraude al Fisco, tipificado en el arti-
culo 239 del Estatuto Penal, y fraude
tributario, sancionado en el articulo
97 N° 4, inciso final del Cédigo Tri-
butario, peticién que se funda en los
antecedentes que a continuacién se
expondrén.

Segundo: Que, traidos los autos en
relacién, el dia de su vista se escu-
charon los alegatos del Ministerio
Publico, del Consejo de Defensa
del Estado, querellantes Servicio de
Impuestos Internos y Fundacién
Ciudadano Inteligente, asi como de
la defensa del senador.

Este dltimo ante estrados reconocié
y acept6 el requerimiento por los
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delitos de fraude al Fisco y Fraude
Tributario.

Tercero: Que la solicitud de des-
afuero el Ministerio Publico se funda
en los antecedentes de hecho y dere-
cho que seguidamente se reprodu-
cen, en apoyo de lo cual, con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 416 del
Cédigo Procesal Penal, acompaiia en
formato electrénico DVD que los
contiene.

Estos antecedentes fundantes son:

En primer término, hace presente el
Ministerio Publico que la presente
investigacién se inicié de oficio por
la Fiscalia, luego de que un reportaje
del medio periodistico CIPER Chile,
denunciara que, la entonces Diputada
Marta Isasi Barbieri, habria recibido
dineros de la empresa CORPESCA
S.A., a través de boletas emitidas por
su asesor Giorgio Carrillo, por servi-
cios inexistentes, pudiendo existir un
posible delito de cohecho, sin perjui-
cio de delitos tributarios.

Pues bien, es del caso que, en el
curso de la investigacién, producto
de una incautacién de documentos
de la empresa CORPESCA S.A,
se advirtié que ésta habia presen-
tado una declaracién rectificatoria
ante el Servicio de Impuestos Inter-
nos, consignando boletas que habian
sido emitidas por personas que no
habian prestado servicio alguno a la
empresa, entre las cuales se encon-
traban varios asesores del parlamen-

tario don J.O.B.

Atendidas esas circunstancias, se
cit6 a una de las referidas ase-
soras, dofia C.G., quien apare-
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cia emitiendo boletas en favor de
CORPESCA, por servicios supues-

tamente no prestados.

Agrega que de la declaracién pres-
tada por G., se desprende que,
ademds de haber aportado dineros
para, la campana de Marta Isasi, la
empresa CORPESCA S.A,, a tra-
vés de su gerente general FM.O.,,
acept6 dar un beneficio econémico
al parlamentario J.O.B., actualmente
en ejercicio, por lo que se siguié esta
linea de investigacién, obteniendo
los resultados que se exponen en el
relato de los hechos.

l.- Antecedentes generales.

Recuerda el requirente que el impu-
tado, don J.O.B. se ha desempenado
como Diputado y Senador de la
Republica, desde 1990 a la fecha, de
forma ininterrumpida como dipu-
tado durante los periodos legislati-
vos 1990-1994, 1994-1998, y 1998
a 2002, siendo electo Senador por la
Regién de Tarapacd para el periodo
legislativo 2002 a 2010, y por las
Regiones de Arica y Parinacota y
Tarapaci, para el periodo legislativo

2010 a 2018.

El desempefio de sus labores par-
lamentarias le otorga la calidad de
funcionario publico, para los efectos

del Art. 260 del Cédigo Penal.

En su calidad de Senador de la
Republica, le empecen obligacio-
nes previstas a nivel constitucional,
legal y reglamentario.

En primer término, el Art. 6° de la
Constitucién Politica de la Repu-
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blica, dispone que “Los drganos del
Estado deben someter su accion a la
Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden
institucional de la Repiiblica.

Los preceptos de esta Constitucion
obligan tanto a los titulares o inte-
grantes de dichos drganos como a
toda persona, institucion o grupo. La
infraccion de esta norma generard
las responsabilidades y sanciones que
determine la ley.”

Por su parte, el Art. 8° inc. 1° de la
Carta Fundamental, sefiala que “E/
ejercicio de las funciones piblicas obliga
a sus titulares a dar estricto cumpli-
miento al principio de probidad en
todas sus actuaciones.”

Estos deberes de rango constitucio-
nal se ven refrendados en los Articu-
los 5° Ay 5° B de la Ley Orgianica
sobre Congreso Nacional y a su
vez replicados en el Articulo 8° del
Reglamento del Senado, sujetando
a los senadores al deber de ejercer
sus funciones con pleno respeto al
principio de probidad, que man-
data un desempefio honesto y leal,
con preeminencia del interés gene-
ral sobre el particular, debiendo
abstenerse de promover o votar
cualquier asunto en que tengan
interés directo.

En particular, el Art. 5°B de la
norma de caricter orginico cons-
titucional, establece que “Los miem-
bros de cada una de las Cdmaras no
Mn promover ni votar ningin
asunto _que_interese directa o per-
sonalmente a ellos o a sus conyuges,
ascendientes, descendientes o colaterales

hasta el tercer grado de consanguinidad
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y el segundo de afinidad, inclusive, 0 a
las personas ligadas a ellos por adop-
cion. Con todo, podrdn participar en

el debate advirtiendo previamente el

interés que ellas, o las personas men-

cionadas, tengan en el asunto.

No regird este impedimento en asun-
tos de indole general que interesen al
gremio, profesion, industria o comer-
cio a que pertenezcan, en elecciones o
en aquellas materias que importen el
ejercicio de alguna de las atribuciones
exclusivas de la respectiva Cdmara.”

Sin perjuicio de tener un deber
general de cumplimiento de esta
normativa, una vez proclamado por
el Tribunal Calificador de Eleccio-
nes, al inicio de cada legislatura, se
le tomé juramento en los términos

del Articulo 4° de la Ley Orga-

nica ya referida, asumiendo asi el

deber de consultar en el ejercicio

de sus funciones sus verdaderos

intereses, segun el dictamen de su

conciencia.

Por su parte, la empresa COR-
PESCA S.A. es una Sociedad Ané-
nima Abierta, inscrita con fecha
27 de septiembre de 2000, con
el nimero 707, en el Registro de
Valores de la respectiva Superin-
tendencia. Desde un punto de vista
tributario, es contribuyente de los
impuestos al Valor Agregado y a la
Renta de Primera Categoria.

El imputado F.M.O., se desempeii6
como Gerente General de ésta, de
forma ininterrumpida desde el afio

1999 al 13 de Mayo de 2013.
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Il.- Primer grupo de imputaciones:
delitos de cohecho y lavado de
activos.

Sefiala el Ministerio Publico que
entre los afios 2009 y 2013, el Sena-
dor en ejercicio J.O.B., solicité a
FM.O., Gerente General de COR-
PESCA S.A., en diferentes oportu-
nidades, distintas sumas de dinero
para el financiamiento de su cam-
pafia electoral del Senador por la
Unién Demécrata Independiente
(UDI) para representar en el Con-
greso a las regiones 1y XV y para
pagar deudas derivadas de la misma
campana, a cambio de favorecer
los intereses de la referida empresa
mediante el desempefio de sus labo-
res parlamentarias, ya sea mediante
la realizacién de actos debidos pro-
pios de su cargo, como a través de
actos cometidos con infraccién de
los deberes de su cargo. Dichos
aportes fueron solicitados al margen
del régimen legal de financiamiento
de campaiias politicas.

Continua relatando el solicitante,
que la empresa Corpesca S.A., a
través del citado gerente general,
FM., accedié a su solicitud y le
pagé al imputado J.O., de manera
ininterrumpida entre marzo del afio
2009 y abril del afio 2013, un total
de $264.254.120, lo que arroja un
promedio de pagos equivalente a
$5.285.082, mensuales, entregados
segln se desprende los antecedentes
reunidos, a cambio de que éste
realizara  determinadas  acciones
propias de su cargo en el Senado
en favor de la empresa pagadora, o
también otras con infraccién a los
deberes de su cargo.
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Asi, en cuanto a:

a) Infraccion de los deberes del
cargo:

Se sostiene que los dineros pagados
por la empresa Corpesca S.A., a lo
que se hizo alusién precedentemente,
fueron solicitados mientras el
imputado ejercia como Senador
de la Republica, siendo por ende
funcionario publico, concluyéndose
por el Ministerio Publico que los
pagos estaban orientados a lograr
que el Senador O., en ejercicio de sus
funciones, actuara como Emisario y
Representante de los Intereses de
CORPESCA S.A. en el Parlamento,
en materias relacionadas con la
actividad pesquera en las que tuviera
que intervenir por razén de su cargo.

Es asi como —sigue la exposicién del
solicitante— durante la tramitacién de
diversos proyectos de ley, y en tanto
fue miembro de la Comisién de Pesca
y Acuicultura, y como Senador de la
Republica, recibié Instrucciones de
parte de CORPESCA S.A, sea de
forma directa por parte de su Gerente
General FM. o de otros ejecutivos y
empleados de la empresa, procediendo
de la forma como le era requerido.

En este punto reitera que los
Articulos 5° A y 5° B de la Ley
Orgiénica sobre Congreso Nacional,
replicadas en el Articulo 8° del
Reglamento del Senado, sujetan a
todo Senador al deber de ejercer
sus funciones con pleno respeto
al principio de probidad, que
mandata un desempefio honesto y
leal, con preeminencia del interés
general sobre el particular, debiendo
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abstenerse de promover o votar
cualquier asunto en que tengan
interés directo.

Sin embargo, en oposicién a dichos
deberes, entre 2009 y 2013, el Gerente
General de CORPESCA SA, y
otros ejecutivos y empleados de la
compaiia, hicieron llegar al Senador
una serie de Instrucciones, asi como
también Documentos o Materiales
fueron reproducidos
por éste en sus intervenciones,
durante la tramitacién de diversos
proyectos de Ley, ya sea en tanto fue
miembro de la Comisién de Pesca y
Acuicultura, como con posterioridad.

que luego

Algunas de estas instrucciones
fueron enviadas mediante correos
electrénicos, dirigidos a la direccién
xxx@gmail.com y a la direccién de
correo  xxx@senado.cl Del mismo
modo, desde ambas casillas de correo,
el Senador O. remitia reportes sobre
la tramitacién de los proyectos y
resultados de sus gestiones. Todo ello,
sin perjuicio de la entrega de material
escrito, y conversaciones telefénicas
y personales, que para los mismos
efectos sostuvo con el Gerente
General de CORPESCA S.A.M.O.,
o con ejecutivos y empleados de la
compaififa como los sefiores M.A.E.
(Gerente de Operaciones y Flota),
R.P. (Subgerente de Gestién y
Desarrollo), o el dirigente sindical de
la compaiia don M.C.C.

A través de las mismas personas
indicadas O. entregaba informacién
a CORPESCA S.A., de interés
de esta ultima, y que aquél poseia

dada su calidad de Senador de la
Republica.
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En efecto, con fecha 12 de junio
de 2009, don FEM.O.
JJOB.,, a su correo xxx@gmail.
com, un documento que contiene
“borrador” de presentacién
a la Contraloria General de la
Republica. La referida presentacion
tiene por objeto solicitar a la
Contraloria General de la Republica
un pronunciamiento sobre el modo
correcto en que la Subsecretaria de
Pesca debe establecer anualmente las

Cuotas de Captura del Jurel.

envia a

un

El Senador O.B. recibié el documento
y obtuvo que, en conjunto con él,
y en la creencia de tratarse de una
iniciativa personal, lo suscribieran
los también Senadores en Ejercicio,
FERNANDO FLORES LABRA
y CARLOS CANTERO OJEDA.
Dicho documento fue remitido a la
Contraloria el 26 de Junio de 2009,
con membrete del Senado, sin

modificacién alguna respecto del texto
recibido desde CORPESCA S.A.

Posteriormente, con fecha 7 de
diciembre de 2009, Contraloria
emiti6 un pronunciamiento favorable
a los intereses de CORPESCA S.A.,
mediante dictamen N° 068001, el
que es VINCULANTE para la
autoridad administrativa. El caricter
favorable del dictamen se observa en
el hecho de que esa empresa, en la
persona de su Gerente General don
FM., con fecha 22 de diciembre
de 2009, solicité a la Contraloria el
cumplimiento del referido dictamen
que habia sido obtenido por el

SENADOR O. para ellos.

Respecto de esta dltima presentacion,
la

Contraloria se pronuncié en
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dictamen N° 27.466 de 20 de
Mayo de 2010, remitiendo J.O. el
documento a M., desde la cuenta
de correo xxx@senado.cl, el 26 de
mayo de ese afio, y respondiéndole
a su vez M.: “J, excelente el resultado,
ahora afinaremos con la SSP el camino
mds corto y seguro de obtener una cuota
adicional de jurel.”

En una oportunidad posterior, con
fecha 12 de octubre de 2010, M.
envio a J.O. a la direcciéon xxx@
gmail.com, un correo electrénico que
contiene la opinién de CORPESCA
S.A., respecto de un proyecto de Ley
sobre cuota de captura del jurel, cuya
discusi6én en la Comisién de Intereses
Maritimos, Pesca y Acuicultura del
Senado, de la que era miembro a
esa fecha el Senador O., se iniciaba
el mismo dia. Dichos antecedentes
fueron reproducidos posteriormente
por O. en su intervencién.

En el marco de la tramitacién del
mismo proyecto de Ley (Boletin N°
7.255-03), horas mds tarde, envid
al Senador, a la misma direccién
de correo, un documento de texto,
preparado por uno de los abogados
de CORPESCA S.A. el que
nuevamente contiene la posicién de
la empresa, en el proyecto de Ley
en cuestiéon, lo que nuevamente es
reproducido como opinién personal
por el Senador O., como se recoge en
el Informe de la referida comision.

En efecto, ambos correos son claros
en sefialar que no se conoce: “

ninguna evidencia cientifica que
indique que en el caso del jurel
se trate de un solo stock o unidad

poblacional que se traslada por
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todas las pesquerias existentes.
Por el contrario, los estudios hasta
ahora publicados por el IFOP, y
de cientificos nacionales e incluso

la

existencia de al menos dos stocks

internacionales, aseveran

independientes de jurel en el
Pacifico Sur Oriental”.
En el contexto de la discusién
en comisién, segin da cuenta el
Informe de la Comisién de Intereses
Maritimos, Pesca y Acuicultura,
al Boletin N°

7.255-03, se consigna intervencién

correspondiente

del Senador O., en la sesién del
12 y 13 de octubre de 2010, quién

textualmente sefiala:

“..que el dictamen de la Contraloria
General de la Repiiblica, de fecha 7
de diciembre de 2009, seriala que debe
establecerse cuotas globales para cada
unidad de pesqueria, observacion a
la que, hasta la fecha, no se ha dado

cumplimiento.

Enseguida sesialé que el Mensaje que
inicia un proyecto de ley forma parte
de la historia fidedigna de la ley, por lo
que le llama la atencion la aseveracion
contenida en el Mensaje del proyecto,
en cuanto a que el jurel constituye una
‘sola unidad poblacional que se traslada
por todas las pesquerias existentes’.

Agregé que en su poder obran diversos
estudios que concluyen lo contrario,
serialando entre ellos los siguientes:
“Unidades de Stock en el Recurso Jurel
de la I a XI Region (INPESCA e
IFORB ario 1996); “Bases Bioldgicas
para prevenir la sobre explotacion del

recurso jurel” (IFOP-FIP).
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Ademis, expresd que no existiendo
unanimidad en el mundo cientifico sobre
la materia, no es posible avalar mediante
el Mensaje que origina un proyecto, una
determinada tesis cientifica, que es objeto
de controversias.

Ariadio que el texto del proyecto de ley
debiera hacer una alusion mds general,
refiriéndose a las especies pelagicas, y no
circunscribir la norma sélo al recurso
Jurel, asumiendo una posicion cientifica
sobre el tema.

El Honorable Senador sefior O.,
también objetd la facultad que se otorga
a la Subsecretaria de Pesca para fijar,
conforme a los estudios que se realicen,
una sola talla de primera madurez
sexual, puesto que también es una
materia controvertida en el dmbito
cientifico, senialando que dispone de,
al menos dos estudios cientificos que
afirman la existencia de diversas tallas
de primera madurez sexual, a saber:
“Estimacicn Primera Madurez Sexual
en _Jurel Zona Norte” (Fase 1), asio 2009
y “Estudio Bioldgico sobre el Recurso
Jurel en la Zona Norte”, IFE ario 1995.

Posteriormente, durante el afio 2012,
y encontrindose en tramitacién la
Ley General de Pesca, M. remiti6
con fecha 3 de septiembre, a la
direccién de correo xxx@gmail.com,
un documento titulado “Nuevas
indicaciones nuevo Articulo 143 y
143 bis LGPA”,y el 26 de septiembre
del mismo afio un documento
denominado “Anilisis Articulado
Proyecto Ingresado al Senado”,
los cuales contienen observaciones
de la empresa CORPESCA S.A.
al proyecto de Ley sefialado, las que

son vertidas posteriormente por el

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°69

Senador O. en la tramitacién de la

Ley General de Pesca y Acuicultura.

Con fecha 30 de octubre de
2012, don R.P.C., empleado de
CORPESCA S.A,, y delegado de
FEM. para monitorear el avance
en la tramitacién de la ley, rindié
cuenta por correo electrénico de la
misma fecha, a M. O, respecto de las
Indicaciones presentadas al proyecto
de Ley de Pesca, asimismo, le sefiala
en dicho correo que:

“Dado que esto podria empezar a
estudiarse manana en la Comision,
me puse en contacto con el senador
O. para concretar el apoyo ofrecido.
Quedi de averiguar el timming de
las sesiones y llamarme para ponernos
de acuerdo respecto como y cuando
comenzar a trabajar.

En cuanto tenga los resiimenes se los
envio, los que también me pidic el
Senador’.

Con fecha 5 de noviembre de 2012,
R.P. informé a FM., que se abre
un nuevo plazo para incorporar
indicaciones, que vencia el mismo
dia 5. De este modo:

Con fecha 6 de noviembre de 2012,
a las 15:16 horas, R.P. remiti6 a
la direcciéon de correo xxx@qmail.
com, con copia a xxx@senado.cl
y a EM.O., dos documentos que
contienen dos resiumenes de las
Indicaciones al Proyecto de Ley
Boletin N° 8.091-21, ingresadas
por el Gobierno, con comentarios e
indicaciones referidas a los intereses
de CORPESCA S.A. en cada una
de las materias. El mismo dia, a las
19:48 se actualizados,

enviaron,
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los mismos documentos. El texto
contenido en el cuerpo del dltimo
correo citado, deja en evidencia que
se instruye al Senador para actuar
de manera favorable a los intereses
de CORPESCA, puesto que sefala,
entre otras afirmaciones, que “Se
debe respetar el acuerdo de la Mesa
Pesquera y no incluir las licitaciones ya
que generan incentivos cortoplacistas,
ponen una presion desmedida a
los  recursos biologicos y generan
inestabilidad en la industria y sus
trabajadores.”

En el mismo marco de discu-
sién legislativa, con fecha 8 de
noviembre de 2012, el empleado de
CORPESCA S.A., don R.P, por
instruccién de M., envié al Senador
O., a la direccién de correo electré-
nico xxx@gmail.com, con copia a
xxx@senado.cl y xxx, un documento
denominado “Observaciones a Indi-
caciones del Ejecutivo (N°234-360).
El correo sefiala en su cuerpo lo que
se indica a continuacién, utilizando
expresiones imperativas tales como
que determinadas materias de interés
para CORPESCA S.A., DEBEN
quedar tal y como estin en la pro-
puesta del ejecutivo:

“Estimado Senador,

Adjunto observaciones a las indica-
ciones del Fjecutivo, separadas segiin
nivel de importancia.

No se hace ninguna mencion al pago
de patentes y royalty que enten-
demos debe quedar como estd en la
propuesta del Ejecutivo.

Atte,

R.PC”
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Similares expresiones son utilizadas
en el documento adjunto que diferen-
cia entre “Temas de primera impor-
tancia’ y “otros temas relevantes”.
Dentro de los primeros, se instruye a
O.B. respecto de: (1) El Articulo 26
A, que establece el plazo de duracién
de las Licencias en 25 afios renova-
bles, en orden a aprobar dicho arti-
culo tal y como viene propuesto por
el ejecutivo atento el hecho de que
“sin ser lo ideal, es el limite minimo
aceptable”, a la vez de RECHAZAR
las indicaciones que buscan reducir la
duracién y el cardcter renovable. Esta
norma fue discutida en la sesién 70a.
Extraordinaria de la Sala del Senado
de 22 de noviembre de 2012, donde
consta intervencién de O., reprodu-
ciendo los argumentos contenidos
en la minuta, y en definitiva vota a
favor del establecimiento de Licen-
cias por 25 afios RENOVABLES;
RECHAZA la indicacién promovida
entre otros, por la Senadora Rincén,
en orden a reemplazar la voz “reno-
vable” por “no renovable”, a la vez que
rechaza las indicaciones tendientes a
reducir el plazo de la Licencia a 15 6
10 afios. De este modo, cumplié con
lo que le fuera requerido por COR-
PESCA en los siguientes términos:

“Dado lo anterior, la propuesta del
ejecutivo (25 arios, renovables) sin ser
lo ideal, es el limite minimo aceptable
de duracion para las Licencias.

Se deben rechazar aquellas indicaciones
que busquen reducir la duracién y cardc-
ter renovable de las Licencias y aquellas
que limiten el porcentaje de participa-
cion que pueden tener los armadores en
una pesgueria, por atentar contra los
derechos historicos de los actuales actores
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(rechazar cualquier limite a la concen-
tracion de la actividad).”

El documento adjunto, plantea ade-
méds la posicion de CORPESCA
S.A., respecto del Articulo 27 de la
Ley General de Pesca y Acuicultura.
Esta norma introduce Licitaciones
en hasta un 15% de las Licencias. Si
bien la empresa estd contra las lici-
taciones, se sefiala en el documento,
instruyendo en ese sentido al Sena-
dor Sr. O. que: “El esquema de Licita-
ciones incorporado en las Indicaciones
(mdximo 15%) constituye la mdxima
concesion que se podria entregar en pos
del acuerdo politico, entendiéndose como
un solo “paquete” de indicaciones.”

El Senador vota en ese sentido en la
sesién 76°, del martes 27 de noviem-
bre de 2012, en la que se discute el

referido articulado.

El tercer punto que aborda la minuta
(bajo el titulo “Temas de Primera
Importancia®) hecha llegar al Sena-
dor O., refiere al Articulo 47 de la
Ley de Pesca, norma que en prin-
cipio, elimina la posibilidad de las
denominadas ventanas de penetra-
cién dentro de las primeras 5 millas
maritimas, es decir, que ingreses pes-
queros industriales, con excepcién de
las regiones XV y II respecto de los
recursos anchoveta y sardina espa-
fiola, y otras excepciones. La minuta
sefiala textualmente que:

“En el contexto de la Mesa Pesquera
Nacional, los sectores Artesanales e
Industriales de la Zona Norte llega-
ron a un acuerdo para mantener las
actuales ventanas de perforacion en el
tiempo.
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Sin estas autorizaciones, la Industria de
la Zona Norte se veria forzada a para-
lizar su actividad, dado que su especie
principal, la Anchoveta, se pesca en las
primeras millas de la costa”

Por lo anterior, la instruccién al
Senador fue expresa en orden a
APROBAR la INDICACION del
ejecutivo y rechazar cualquier indi-
cacién en orden a modificar la forma
como se miden las 5 millas. En ese
sentido sefiala:

“La indicacién presentada por el
Ejecutivo en este tema honra lo
acordado entre los Actores del
Norte y, por lo tanto debe mante-
nerse y aprobarse.

Asimismo, deben rechazarse aque-
llas indicaciones parlamentarias
que pretenden modificar la forma
en que se actualmente se miden las
5 millas (desde las lineas de base
normales).”

Segin se hace constar en el Diario
de Sesiones del Senado, especifica-
mente el que corresponde a la Sesién
80a, de miércoles 28 de noviembre
de 2012, al discutirse el Articulo 47
referido, el Senador O. interviene
exactamente en el sentido que le es
instruido.

Bajo el titulo “Observaciones a
Otros Temas Relevantes”, se contie-
nen posturas de CORPESCA S.A.,
frente a los Articulos 40 D, 63 y 110.

Para CORPESCA S.A., y segtn se
desprende de correo electrénico de
8 de Mayo de 2013, de R.P. a F.M,,
una vez aprobada y promulgada la
nueva ley de Pesca, de esa normativa
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eran esenciales tres temas: (1)
LICENCIAS, (2) LICITACIONES
y (3) TRANSFERIBILIDAD.
Sobre la primera materia el objetivo
de la empresa era que se aprobara el
Articulo 26 A sin modificaciones, y
que se rechazaran las indicaciones
tendientes a rebajar a 15 afos el
plazo de la Licencia y hacerla no
renovable. El Senador O. vota de
acuerdo a esa pretensioén, esto es
aprobando el Articulo en cuestion,
y rechazando ambas indicaciones,
lo que en definitiva se plasma en la

LEY que es promulgada.

En relacién a las licitaciones, COR-
PESCA propiciaba la aprobacién
del Articulo 27, esto es que las lici-
taciones abarcaran un 15%, y que
se rechazase la indicacién que las
amplia a un 20% y por 15 afos. O.
vota de acuerdo a esa pretension. Asi
queda en definitiva en la Ley.

Finalmente se insta por parte de
CORPESCA que las licencias
sean TRANSFERIBLES y
DIVISIBLES, lo que se plasma en
el interés de la empresa de que se
apruebe el Articulo 30. Dicha norma
es votada, en efecto, favorablemente
por el Senador O., y queda asi

plasmada en la Ley que es aprobada.

Todas las acciones antes descritas
permiten afirmar que el Senador O.
se encontraba “a disposicién” de los
ejecutivos de CORPESCA, para la
representaciéon de sus intereses, en
lo que le correspondia dentro de su
labor parlamentaria, infringiendo
gravemente los deberes propios del
cargo, que fueron descritos al inicio
de esta presentacion, solicitando y
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recibiendo como una contrapresta-
cién a estas infracciones a su cargo,
un beneficio econémico de parte de
dicha empresa, tal corno se explica a
continuacion.

b) Ocultamiento del origen ilicito
de los dineros provenientes de
CORPESCA S.A.:

Sobre esto, afirma el Ministerio
Publico que el imputado J.O.B., a
sabiendas que los dineros recibidos
de la empresa CORPESCA S.A,, a
través de su entonces gerente general
F.M., provenian directa o indirecta-
mente de la comisién reiterada en el
tiempo del delito de cohecho, realizé
diversas acciones cuyo objetivo era
ocultar o disimular el origen ilicito
de éstos, otorgindoles de esta forma
una cierta apariencia de legalidad o
justificaciéon que impidiera develar
su real e ilicita fuente, y le permitiera
aprovechar tales recursos y utilizar-
los sin temor a controles.

De esta manera —prosigue— en con-
creto, ideé e implement6 un sistema
que consistia en justificar cada uno de
los pagos efectuados por la empresa
CORPESCA S.A., cuyo real origen
era el delito de cohecho, como con-
trapartida de asesorias profesionales
inexistentes, presuntamente presta-
das por diversos terceros cercanos al
imputado que operaban como testa-
ferros de éste. Tales pagos eran depo-
sitados o transferidos al testaferro
respectivo por la supuesta y falsa ase-
sorfa prestada, para luego esos mis-
mos dineros ser depositados en todo
o parte mayoritaria al imputado. Asi-
mismo, en ocasiones parte de dicho
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dinero era utilizado por alguno de
sus testaferros para el pago directo de
créditos de consumo y otras obliga-
ciones de diversa naturaleza contrai-
das por el imputado.

Con la finalidad de materializar la
simulacién de contratacién de aseso-
rias a la empresa CORPESCA S.A.,
cada uno de los supuestos asesores
testaferros del imputado O., emitia
la correspondiente boleta de hono-
rarios, ideolégicamente falsa, que a
su vez era facilitada y contabilizada
en la empresa, por instrucciones de

FM.O.

Las solicitudes de dinero, a través de
las supuestas asesorias, testaferros y
montos involucrados se detallan a
continuacion:

a) En el mes de septiembre de 2009,
el imputado J.O. solicité a M. la can-
tidad de $5.555.556, pagindose los
dineros por parte de CORPESCA
a través de la boleta N° 39 de fecha
28-09-2009, emitida por M.E.C.T.,
simulando supuestos “servicios
juridicos” inexistentes, obtenida
a través de C.G., asesora del Sena-
dor J.O., reteniendo la empresa el
10% correspondiente al impuesto
respectivo.

Los dineros pagados a ML.F.C. fue-
ron entregados posteriormente al
Senador O., sea de forma directa, o
realizando diversos pagos a su favor.

b) En los meses de junio, julio, octu-
bre y diciembre de 2010, el mismo
imputado solicité las sumas de
dinero que se indican a continuacién,
pagindose los dineros por parte de

CORPESCA a través de las boletas
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que se individualizan en el siguiente
cuadro, en las fechas sefialadas, emi-
tidas por L.L.S. por supuestos “ser-
vicios de arquitectura’, inexistentes
en la realidad, y obtenidas a tra-
vés de M.V.Q.R., jefe de gabinete
del Senador ].O.B., reteniendo la
empresa el 10% correspondiente al
impuesto respectivo.

Los dineros percibidos son entrega-
dos posteriormente al Senador O.,
sea a través de su Jefe de Gabinete

M.V.Q.R., o de su asesora C.G.L.
c) En el mes de diciembre de 2009,

el sefior O. solicité las sumas de
dinero que se indican a continuacién,
pagindose los dineros por parte de
CORPESCA a través de las boletas
que se individualizan en el siguiente
cuadro, en las fechas sefialadas, emi-
tidas por B.V.M.E., por supuestos
‘Servicios juridicos”, inexistentes en
la realidad, quien las hacia llegar a la
empresa CORPESCA S.A., a soli-
citud del Senador J.O.B., reteniendo
la empresa el 10% correspondiente al
impuesto respectivo.

Los montos de las boletas y datos del
destinatario, le eran hechos llegar a
B.M.E., mediante correo electrénico
desde la cuenta xxx@senado.cl o xxx,
siempre por instruccién de J.O.

Agrega detalle de las referidas bole-
tas y afirma que los pagos de las mis-
mas por parte de CORPESCA S.A.
se hicieron mediante la emisién de
cheques de la cuenta corriente N°
xxx del Banco Santander, los que
fueron girados “A la orden”, siendo
retirados por don S.S. y por dofia

G.L., ambos empleados de “COR-
PORACION LA ESPERANZA,
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cuya Directora Ejecutiva es la cén-
yuge del Senador O., habiendo él
mismo formado parte del Directo-
rio de dicha entidad antes de des-
empefiarse como parlamentario. En
algunos casos los cheques fueron
cobrados por S. y L., siendo poste-
riormente los dineros entregados al

Senador O.B.

d) En los meses de febrero, marzo,
junio, octubre y noviembre de 2009,
solicit6 de igual forma las sumas de
dinero que se indican a continuacién,
pagindose los dineros por parte de
CORPESCA a través de las boletas
que se individualizan en el siguiente
cuadro, en las fechas sefialadas, emi-
tidas por M.P.PA., por supuestos
“servicios de arquitectura”, inexis-
tentes en la realidad, y obtenidas a
través de C.G., asesora del Senador
J.O.B., quien las emitia con la clave
de acceso al sistema del SII de PA.,
reteniendo la empresa el 10% corres-
pondiente al impuesto respectivo.

Los dineros percibidos eran entre-
gados posteriormente a C.G.L., en
tres casos a través de transferencias
y depésitos a su cuenta Corriente
N° xxx del Banco Santander, quien
posteriormente los hacia llegar al

SENADOR O.
En efecto, M.PPA. realizé las

siguientes

hacer llegar los dineros a J.O.B.:

acciones, destinadas a

* Deposité en su cuenta el che-
que emitido por CORPESCA
en pago de la Boleta N° 3 de 8
de marzo de 2010, y transfirié a
C.G.L., con fecha 11 de marzo
de 2010 la suma de $4.700.000.-;
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* Deposité en su cuenta el che-
que emitido por CORPESCA
en pago de la boleta N° 4 de 1
de octubre de 2010, y transfirié a
C.G.L,, con fecha 5 de octubre
de 2010 la suma de $2.016.000.-;

* Cobré el CHEQUE de COR-
PESCA en pago de la Boleta N°
5 de 2 de noviembre de 2010, y
deposité el 3 de noviembre de
2010, la suma de $1.983.600.- a
C.G.L., quien a su vez entregé
los dineros al senador O., sea
directamente o realizando pagos
de créditos y/o a terceros, a su
ruego y por su instruccién.

e) En los meses de marzo, abril,
mayo, junio, julio, agosto, septiem-
bre, octubre, noviembre y diciembre
de 2009, el imputado O. solicité las
sumas de dinero que detalla a con-
tinuacién, pagindose los dineros
por parte de CORPESCA a través
de las boletas que se individualizan
en cuadro adjunto, en las fechas
sefaladas, emitidas por F.ER.A.,
actual Consejero Regional de Tara-
pacd del Partido Unién Demécrata
Independiente, por supuestos ser-
vicios de ‘asesoria comunicacional’,
inexistentes en la realidad, y obte-
nidas a través de M.V.Q.R., jefe
de gabinete del Senador J.O., rete-
niendo la empresa el 10% corres-
pondiente al impuesto respectivo.

Una vez recibidos los pagos, estos
fueron canalizados hacia el Senador
O. entregando los dineros a V.Q.R.,
quién los destinaba a los gastos indi-
cados por O.

f) En los meses de abril, mayo y
julio de 2010, abril, mayo, junio y
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julio de 2012 y enero, marzo y abril
de 2013, solicité también las sumas
de dinero que detalla pagiandose los
dineros por parte de CORPESCA,
a través de las boletas que se indivi-
dualizan en el siguiente cuadro, en
las fechas sefialadas, emitidas por
A.R.Q., por supuestos “servicios de
ingenieria” inexistentes, obtenidas
a través de C.G., asesora del Sena-
dor J.O.B., cényuge de R.Q., quien
las emitia con la clave de acceso al
sistema del SII de su marido rete-
niendo la empresa el 10% corres-
pondiente al impuesto respectivo.

Individualiza detalle de las bole-
tas falsas emitidas por A.R.Q., y
facilitadas a CORPESCA S.A. y
afirma que una vez emitidos los
cheques, estos fueron depositados
en la cuenta de A.R.Q., y poste-
riormente destinados al pago de
obligaciones de O.B. por parte de
C.G.L. quien manejaba las claves
bancarias de su cényuge, y mante-
nia tales claves, a peticién del par-
lamentario o entregados al mismo
senador.

* El cheque en pago de la Boleta
N° 12 de 3 de Mayo de 2010, por
$2.800.000 fue cobrado, destindn-
dose $1.500.000.- segun lo ins-
truido por O.B., a doia M.O.H.,,
militante de la Unién Demdcrata
Independiente, mediante depdsito
en su cuenta del Banco Santander,
y quedando lo restante a disposi-
cién del senador en la cuenta de
su asesora G. L.

* El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 16 de 1
de abril de 2012 por la suma

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°69

de $1.998.000.-, fue cobrado, y
con esos dineros C.G.L. depo-
sité $248.000.- en la cuenta de
B.H.M., por instrucciones de
J.O.. Asimismo, pago:

1.- (a) con fecha 5 de abril de
2012 cuota del crédito que el
sefior O.B., mantiene con el
Banco Security, singularizado
bajo el N° de operacién 285001
por $1.323.976.-,y,

2.- (b) el mismo dia, cuota del
crédito que sefior O.B., mantiene
con el Banco Security, singula-
rizado bajo el N° de operacién

263447 por $256.163.-

El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 17 de 7 de
mayo de 2012 por la suma de

$1.998.000.-, fue cobrado, y con
esos dineros C.G.L. pagé:

1.- con fecha 9 de mayo de 2012
cuota del crédito que, el sefior
O.B., mantiene con el Banco
Security, singularizado bajo el
N° de operacién 285001 por
$1.323.976.-,y,

2.- (b) el mismo dia, cuota del
crédito que sefior O.B., mantiene
con el Banco Security, singula-

rizado bajo el N° de operacién
263447 por $256.163.

El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 18 de 4
de junio de 2012 por la suma de
$1.998.000.-, fue cobrado, y con
esos dineros C.G. pagé:

1.- (a) con fecha 8 de junio de
2012 cuota del crédito que, el
sefior O.B., mantiene con el
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Banco Security, singularizado
bajo el N° de operacién 285001
por $1.323.976.-, y,

2.- (b) el mismo dia, cuota del
crédito que sefior O.B., mantiene
con el Banco Security, singula-
rizado bajo el N° de operacién

263447 por $256.163.-

El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 19 de 3
de Julio de 2012 por la suma de

$1.998.000.- fue cobrado, y con
esa suma G. pago:

1.- (a) con fecha 5 de julio de
2012 cuota del crédito que, el
sefior O.B., mantiene con el
Banco Security, singularizado
bajo el N° de operacién 285001
por $1.323.976.-,,

2.(b) el mismo dia, cuota del cré-
dito que sefior O.B., mantiene
con el Banco Security, singula-
rizado bajo el N° de operacion

263447 por $256.163.-

El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 20 de 7
de Enero de 2013 por la suma
de $1.998.000.- fue cobrado y
luego depositado por C.G.L. en
la Cuenta Corriente N° xxx, del
Banco de Chile, el 9 de enero
de 2013, cuenta perteneciente al
Senador J.O.B.

El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 21 de 1
de marzo de 2012 por la suma
de $1.998.000.-, fue cobrado y
con esos dineros C.G.L. pagd,
con fecha 11 de marzo de 2012,
cuota del crédito que, el sefior
O.B., mantiene con el Banco

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada Anticorrupcion

Security, singularizado bajo el
N° de operacién 263447 por
$256.163.-, entregando a éste el

saldo restante.

* El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 22 de 1
de abril de 2013 por la suma de
$1.998.000.- fue cobrado y con
esos dineros C.G.L. pagé:

1.- (a) con fecha 10 de abril de
2013 cuota del crédito que, el
sefior O.B., mantiene con el
Banco Security, singularizado
bajo el N° de operacién 263447
por $256.163.-,y,

2.- (b) el mismo dia, cuota del
crédito que sefior O.B., mantiene
con el Banco Security, singula-
rizado bajo el N° de operacién

285001 por $1.323.976.

g) En los meses de septiembre, octu-
bre y diciembre de 2012, el Senador
O. solicité las sumas de dinero que
se detallan a continuacién, pagin-
dose los dineros por parte de COR-
PESCA a través de las boletas que se
individualizan en el siguiente cuadro,
en las fechas que precisa, emitidas
por ML.R.Q., por supuestos “servi-
cios de ingenieria’, inexistentes en la
realidad, y obtenidas a través de C.G.,
asesora del Senador J.O.B., cufiada de
R.Q., quien las emitia con la clave de
acceso al sistema del SII de su cufiado,
reteniendo la empresa el 10% corres-
pondiente al impuesto respectivo.

Una vez realizados los pagos mediante
Cheques, G. los retira desde las ofici-
nas de CORPESCA, procediendo a
depositarlos en la cuenta corriente N°

xxx del Banco Santander de M.R.Q,,
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quien luego efectia transferencias
electrénicas, por los mismos mon-
tos de los cheques, a la cuenta N°
0-000-05-70847-8 del Banco San-
tander, perteneciente a C.G.. Poste-
riormente, con ese dinero, G. procede
a pagar obligaciones personales de
J.O.B., a solicitud de éste, o le entrega
el dinero directamente a él.

* Con fecha 5 de septiembre de
2012, C.G.L., deposita en la
referida cuenta de M.R.Q., Che-
que de CORPESCA S.A., por
la suma de $1.998.000.- corres-
pondiente al pago de la Boleta
N° 1. Con fecha 7 de septiem-
bre de 2012, M.R.Q. trans-
fiere $1.940.000.- a la Cuenta
Corriente sefialada de C.G.L.
Recibidos los dineros, con fecha
10 de septiembre de 2012, G.
realiza los pagos de los siguien-
tes créditos que el Senador J.O.B.
mantenia en el Banco Security:

1.- (a) cuota del crédito singu-
larizado bajo el N° de operacién

285001 por $1.323.976.-, ,

2.- (b) cuota del crédito singu-
larizado bajo el N° de operacién
263447, por $256.163.

*  Con fecha 2 de Octubre de 2010,
C.G.L., deposita en la referida
cuenta de M.R.Q., Cheque de
CORPESCA S.A., por la suma
de $1.998.000.- correspondiente
al pago de la Boleta N° 2. Con
fecha 4 de Octubre de 2012,
M.R.Q. transfiere $1.980.000.- a
la Cuenta Corriente sefialada de
C.G.. Recibidos los dineros, con
fecha 9 de octubre de 2012, G.

realiza los pagos de los siguien-
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tes créditos que el Senador J.O.B.
mantenia en el Banco Security:

1.- (a) cuota del crédito singu-
larizado bajo el N° de operacién

285001 por $1.323.976.-,,

2.- (b) cuota del crédito singu-
larizado bajo el N° de operacién

263447 por $256.163.

Con fecha 25 de Octubre de
2010, C.G.L., deposita en la
referida cuenta de M.R.Q., Che-
que de CORPESCA S.A., por
la suma de $3.996.000.- corres-
pondiente al pago de las Bole-
tas N° 3 y 4. Con fecha 26 de
Octubre de 2012, M.R.Q. trans-
fiere $3.980.000.- a la Cuenta
Corriente sefialada de C.G.L..
Recibidos los dineros, con fecha
26 de octubre de 2012, G. depo-
sita la suma de $2.000.000.- en
la Cuenta Corriente N° xxx de

Banco de Chile de J.O.

El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 1 de 4 de
septiembre de 2012 por la suma
de $1.998.000.-, fue cobrado, y
una vez entregados los fondos a
C.G.L,, ésta pagé los siguientes
créditos que el Senador J.O.B.

mantenia en el Banco Security:

1.- (a) con fecha 10 de septiem-
bre de 2012 cuota del crédito
singularizado bajo el N° de ope-
racién 263447 por $256.163;y,

2.- (b) el mismo dia, cuota del
crédito  singularizado bajo el
N° de operacién 285001 por
$1.323.976.

El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 2 de 1 de
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octubre de 2010 por la suma
de $1.998.000.-, fue cobrado, y
entregados los fondos a C.G.L.,
ésta pagé los siguientes créditos
que el Senador O. mantenia en el
Banco Security:

1.- (a) con fecha 10 de abril de
2013 cuota del crédito singula-
rizado bajo el N° de operacién
263447 por $256.163;y,

2.- (b) el mismo dia, cuota del
crédito singularizado bajo el
N° de operacién 285001 por
$1.323.976.

* El cheque correspondiente al
pago de la Boleta N° 3 de 25
de octubre de 2012 por la suma
de $1.998.000.-, fue cobrado,
y entregados los fondos a
C.G.L.,, estd deposité la suma
de $2.000.000.- a la Cuenta N°
17148064-04 del Banco de Chile
de J.O.

h) En los meses de agosto de 2009
y mayo, junio, agosto y septiembre
de 2010, O. solicité a M. las sumas
de dinero que indica a continuacién,
pagindose los dineros por parte de
CORPESCA. a través de las boletas
que se individualizan a continuacién,
en las fechas sefialadas, emitidas por
M.I'T.G., simulando supuestos “ser-
vicios de ingenieria”, inexistentes
en la realidad, y obtenidas a través
de C.G., asesora del Senador J.O.B.,
reteniendo la empresa el 10% corres-
pondiente al impuesto respectivo.

Una vez emitidas las boletas, la sefiora
G. retiraba los cheques, los que eran
cobrados por T.G., y entregados
los fondos a G.L., quién en dos

oportunidades FALSTFICO la firma

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada Anticorrupcion

de la beneficiaria de los cheques,
simulando un endoso, a fin de
cobrarlos directamente y luego se los

entregaba al Senador J.O.B.

i) En el mes abril de 2013, el Sena-
dor solicitd, también a M. la suma de
$11.111.111, pagindose los dineros
por parte de Corpesca a través de la
boleta N° 3 de 12 de Abril de 2013,
emitida por FAM.C., simulando
supuestos “servicios de asesoria
comunicacional”, inexistentes en
la realidad, y obtenida a través de
C.G., asesora del Senador J.O.B,,
reteniendo la empresa el 10% corres-
pondiente al impuesto respectivo.

Posteriormente los dineros le son
entregados a C.G., quien a su vez se
los entrega al Senador J.O.B.

j) En los meses de enero, febrero,
marzo y abril de 2013, el impu-
tado O.B. solicité a M. las sumas de
dinero que indica a continuacién,
pagindose los dineros por parte de
CORPESCA, como contrapartida
a las boletas que se individualizan
en cuadro adjunto, en las fechas
sefialadas, emitidas por L.V.M.B.,
simulando supuestas “asesorias en
sistemas administrativos”, inexisten-
tes en la realidad, y obtenidas a tra-
vés de ML.V.Q.R., Jefa de Gabinete
y de Campana del Senador J.O.B,,
reteniendo la empresa el 10% corres-
pondiente al impuesto respectivo.

Los dineros le fueron entregados a

O. por parte de M.V.Q.R.

k) En los meses de febrero, marzo,
abril y julio de 2010; enero, marzo,
abril, mayo, junio, julio, agosto,
septiembre, octubre, noviembre y
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diciembre de 2011; enero, febrero y
marzo de 2012 y enero y febrero de
2013, el imputado J.O. solicité a M.
las sumas de dinero que se detallan a
continuacién, pagindose los dineros
por parte de CORPESCA a través
de las boletas que se individualizan
en cuadro al efecto, en las fechas
sefialadas, emitidas por su asesora
C.G.L,, a peticién de él, simulando
supuestos “servicios de ingenieria”
inexistentes.

La sefiora G. L. remitia las boletas
a CORPESCA S.A., y con el visto
bueno de F.M. éstas fueron pagadas
mediante Cheques que fueron
retirados, cobrados o depositados por
ella, para posteriormente entregar
los dineros a J.O.B., directamente a
través de depdsitos en sus cuentas,
o de manera indirecta, a través de
M.V.Q.R, su Jefe de Gabinete o
B.H.M., su secretaria personal o,
en su caso y segin se expondrd,
realizando diversos pagos a su favor.

A lo ya detallado, afiade el Ministerio
Publico que entre los anos 2009
y 2013, el Senador O.B. instruia
a C.G.L., directamente o a través
de su secretaria B.H.M., mediante
correos electrénicos de las casillas
xxx@senado.cl, xx@gmail.com o
yyy@gmail.com, dirigidos a la casilla
yyy@gmail.com respecto del destino
que debia dar a los dineros recibidos

de CORPESCA S.A.
Asi, con fecha 11 de Mayo de

2009, desde el correo xxx.@senado.
cl, C.G.L. recibe instruccién de
depositar: $118.663.- a la Cuenta
del Banco de Chile de don AT,y
$184.286.- a la Cuenta Corriente
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N° xxx, de titularidad del imputado
J.O. en el Banco Santander.

Con fecha 12 de Mayo de 2009,
desde el correo xxx@senado.cl,
C.G.L. recibe instruccién de pagar
contribuciones del Rol.: 03517-
00050, especificamente cuarta
cuota del ano 2008 y primera cuota
del 2009. Dicho Rol corresponde
al inmueble de xxx, comuna de
Lo Barnechea, de propiedad del
imputado J.O.B., pagos que efecti-
vamente realizé en la misma fecha.
Posteriormente, con fecha 26 de
Julio de 2009, G. L. realiza el pago
de la segunda cuota 2009 de las
contribuciones referidas, y el 5 de
Mayo de 2010, realiza pago de la
primera cuota de 2010, del mismo
tributo.

Con fecha 15 de Agosto de 2009
desde el correo xxx@senado.cl, le
es entregada a C.G.L. la direccién
de CORPESCA S.A., y los datos
de contacto de D.V., Tesorero de la
entidad.

El 19 de Agosto de 2009, desde el
correo xxx, se le instruye deposi-
tar $120.000.- a la Cuenta RUT de
dofia M.B.N., $100.000.- a la Cuenta
Corriente del Banco Santander de
don A.PM.,, actual CORE de Anca,
y $500.000.- a la Tarjeta de Crédito
American Express N° xxx cuyo titu-
lar es J.O.B.

En la misma fecha (19 de Agosto de
2009) se le instruye depositar:

1. (a) $2.000.000.- al abogado
M.Z.C,

2. (b) pagar $700.000.- a Lavan-

derfa xxx;
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(c) pagar $455.000.- a xxx
(empresa del rubro hotelero);

(d) pagar $228.000.- a G.L.
(colaboradora de Fundacién

La Esperanza);
(e) depositar $46.000.- a S.G.;

(f)) depositar $500.000.- a
AV,y.

7. (g) $55.000.- a B.H.M..

Con fecha 8 de abril de 2010, se le
instruye desde el correo xxx@senado.
cl, realizar depdsitos, por cuenta de

J.O.B., a don A.V. en el Banco BCI
y a A.'T. en el Banco de Chile.

Desde el correo electrénico xxx se
instruye a C.G.L., los siguientes
depésitos a la propia B.H.M.: (i)
el 4 de mayo de 2011 la suma de
$824.350.-; (ii) $325.795.-el 4 .de
Julio de 2011; (iii) $1.000.000.-
el 4 de agosto de 2011; y (iv)
$1.825.000.- el 10 de Agosto de
2011.

Asimismo, a través de B.H.M., con
fecha 5 de Agosto de 2011, se le ins-
truye transferir $200.000.- al hijo
del imputado J.O.B., don 5.0.J. a la

cuenta de éste en el Banco de Chile.

Por su parte, recibido que fue el pago
de la Boleta N° 74, de 1 de abril de
2010 por $5.000.000, con fecha 7
de abril de 2010, C.G.L., deposité
dicha suma en la Cuenta Corriente
N° xxx del Banco de Chile, de la que
es titular el Senador O.B.

Del mismo modo, recibido que fue el
pago de la Boleta N° 74 de 1 de abril
de 2011 por $1.998.000.-, con fecha
5 de abril de 2011, C.G.L., deposité
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$1.128.000.- en la Cuenta Corriente
N° xxx del Banco de Chile, de la que
es titular el Senador J.O.

Respecto de esta dltima cuenta, en
las fechas que se indican a continua-
cién, C.G.L., realizé6 9 TRANSFE-
RENCIAS de FONDOS por un
total de $10.171.650.

En sintesis, sostiene el requirente,
todas las boletas ideolégicamente
falsas que se han detallado sirvieron
para la concrecién del referido sis-
tema de desvio y justificacién apa-
rente de recursos de origen ilicito, las
cuales fueron emitidas por terceros
testaferros, a solicitud del imputado
O. e incorporadas en la contabilidad
de CORPESCA S.A., en las fechas
y en los registros contables que en
cada caso se indican.

De esta manera, el imputado solicité
un beneficio econémico en forma
reiterada al Gerente General de
Corpesca, a cambio de realizar labo-
res propias de su cargo y de ejecutar
acciones con infraccién a los deberes
de su cargo, y para ello ide6 e imple-
ment6 un sistema de desvio y justifica-
cién aparente de recursos ilicitos y que,
en esencia, consistia en la simulacién
de contratacién de asesorfas profesio-
nales, realizadas por terceros cercanos
a éste que le servian de testaferros, y
que se materializaban a través de las
correspondientes boletas de honora-
rios, ideolégicamente falsas, que final-
mente, como se detalld, eran facilitadas
e incorporadas en la contabilidad de la

empresa CORPESCA S.A.

Con posterioridad a la realizacién de
este proceso de blanqueo, los dineros
ilicitamente obtenidos le eran depo-

en alguna de sus cuentas bancarias, o
eran destinados para el pago de cré-
ditos y otras obligaciones contraidas
por éste.

CALIFICACION JURIDICA:

Los hechos descritos precedente-
mente en opinién del Ministerio
Publico son constitutivos de DELI-
TOS REITERADOS de COHE-
CHO de los Articulos 248 y 248
bis del Cédigo Penal, y del delito de
lavado de dinero, previsto y sancio-
nado en el articulo 27 letra a) de la
ley N° 19.913.

Dichos delitos se encuen-
tran en grado de desarrollo de
CONSUMADOS.

En ellos se atribuye al imputado
O.B. participacién en calidad de
AUTOR, conforme lo dispuesto en
el articulo 15 del Cédigo Penal.

Il.- Segundo grupo de imputacio-
nes (delitos de fraude al fisco)

Al respecto, recuerda el Ministerio
Publico que el imputado J.O.B. se ha
desempefnado como Senador desde
el afio 2002. En mérito de lo ante-
rior, desde esta fecha y hasta el 11 de
marzo de 2012, con arreglo a la nor-
mativa aprobada por la honorable
Comisién de Régimen Interior del
Senado, los contratos de trabajo, asi
como las contrataciones a honora-
rios, fueron convenidos directamente
entre el Senador y el prestador de
Servicios.

Durante ese periodo, fue el Senador

sitados o transferidos al imputado O.  O. quién escrituré los respectivos
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contratos, y el Senado de la Repu-
blica quién, de acuerdo a lo pactado,
realizé los pagos convenidos contra
presentacién de la correspondiente

BOLETA DE HONORARIOS.

Por Resolucién N° 2, de 5 de sep-
tiembre de 2011, del Consejo
Resolutivo de Asignaciones Par-
lamentarias, creado por la Ley N°
20.447, que modificé la Ley Orga-
nica Constitucional del Congreso
Nacional, se establecié la nueva
estructura, montos y destinos de las
asignaciones parlamentarias, lo que
entré en vigencia el 11 de marzo de
2012, e importd, que sea el Senado
quién suscriba los contratos con
trabajadores y asesores de los Sena-
dores. Sin embargo, el Senado NO
interviene en el proceso de selec-
cién del personal contratado, no le
asigna funciones, no ejecuta con-
troles respecto de sus labores, ni fija
los montos a pagar por concepto de
sueldo u honorario, todas funciones
en las que interviene directamente
cada Senador. Estos ultimos (hono-
rarios) son pagados igualmente,
contra presentacién de la respectiva
boleta.

En el contexto antes descrito, en
el afio 2006, donia C.I.G.L., pacté
con J.O.B. en su calidad de Senador
un contrato de prestacién de servi-
cios personales a honorarios, con un
sueldo inicial de entre $300.000.- a
$400.000. No obstante ello, en los
casos que detalla, emitié al propio
sefior O.B. boletas de honorarios
por montos mayores a los indica-
dos, las que por orden de J.O., en
su calidad de Senador, eran pagadas

por el Senado de la Republica, para
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posteriormente proceder C.G.L. a
ENTREGAR al parlamentario y a
exigencia de este, parte de los fon-
dos recibidos. Las asesorias contra-
tadas son FICTICIAS en cuanto al
monto de los honorarios pactados.
Lo anterior corresponde a las boletas
que se detallan en cuadro adjunto.

Con fecha 11 de marzo de 2012, el
Senado de la Republica suscribe, por
instruccién del Senador J.O.B., un
contrato de prestacién de Servicios
a Honorarios por un monto men-
sual de $1.826.910.-, con C.G.L.
Por anexo de 7 de Junio de 2013, el
monto pactado se eleva a $2.180.093
y, por anexo de 10 de Julio de 2014,
se alza nuevamente a $2.608.442. G.
L. recibe del Senado, hasta ABRIL
de 2015, pagos contra la emisién de
las Boletas que se individualizan,
procediendo a Entregar al parla-
mentario y a exigencia de éste, parte
de los fondos recibidos.

Las asesorias contratadas son irreales
en cuanto al monto de los honora-
rios pactados, los que son sobreva-
lorados, quedindose C.G. sélo con
una parte de dichos honorarios,
puesto que el resto eran transferidos
a J.O,, en forma directa, a través de

B.H., o a través del pago de créditos
del Senador.

En el mismo contexto resefiado, el
imputado J.O.B., pacta con dofia
B.M.E. alrededor del afio 2007 la
realizacién de asesorias legislativas
por parte de esta ultima, fijando una
remuneracion inicial de aproximada-
mente $200.000.-. En razén de ello
la sefiora M., realizd, en su calidad
de Abogado, algunas investigaciones
de acuerdo a lo requerido.
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Posteriormente, a mediados del mes
de Noviembre del afio 2009, época
en que MLE. retorna a Chile, luego
de cursar estudios fuera del pais, le
es propuesto, directamente por el
imputado O.B., una férmula para
realizar los pagos de aproximada-
mente $200.000 convenidos, con-
sistente en que B.M. remitiria a su
nombre Boletas de Honorarios por
un monto determinado, superior a
los $2.000.000, las que serian entre-
gadas al Senado por el sefior O.,a fin
de que la corporacién procediera a
su pago. Una vez recibidos los dine-
ros por MLE,, ella debia entregar al
Senador O. la suma de $2.000.000.-,
siendo la diferencia, el sueldo conve-
nido por las asesorias estadas.

La posterior entrega de dineros al
Senador O., se materializa a través
de transferencias desde la cuenta
corriente N° xxx del Banco Security,
cuya titular es B.ML.E., a la cuenta de
la Secretaria personal de O.B., dofia
B.H.M. del Banco de Chile, o del

Banco Santander.

En los casos que se indica en cuadro
grifico al efecto, la abogada M.E.
emitio al propio sefior O.B. Boletas
de Honorarios por un monto deter-
minado, superior al Honorario pac-
tado por las asesorias prestadas, las
que por orden de J.O. eran pagadas
por el Senado de la Republica, para
posteriormente proceder B.M.E. a
entregar al parlamentario y a exigen-
cia de este, parte de los fondos reci-
bidos. Asesorias contratadas que son
FICTICIAS en cuanto al monto de

los honorarios pactados.
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Pues bien, concluye el solicitante,
con las maniobras descritas, teniendo
J.O.B., en su calidad de Senador,
Fondos Publicos asignados para el
mejor desarrollo de sus funciones,
destinado al pago, entre otros items
de “Asesores” simul6 el valor de los
supuestos trabajos prestados, para asi
provocar un pago indebido, y hacerse
de esos fondos, por un monto ascen-
dente, de acuerdo a lo que se ha
podido determinar a la fecha de la
solicitud de desafuero, de, a lo menos,
1600,6 UTM (mil seiscientas coma
seis Unidades Tributarias Mensuales)
equivalentes a $71.310.688 (sctenta y
un millones, trescientos diez mil seis-
cientos ochenta y ocho pesos).

CALIFICACION JURIDICA.

Los hechos descritos precedente-
mente configuran segun el parecer
del Ministerio Publico DELITOS
REITERADOS CONSUMA-
DOS de FRAUDE AL FISCO, del
Articulo 239 del Cédigo Penal.

En ellos cabe al imputado participa-
cién en calidad de AUTOR.

Cuarto: Que, luego de la narracién
y exposicién de antecedentes prece-
dentemente sefialadas, concluye el
Ministerio Publico que los hechos
resefiados constituyen a su juicio los
delitos antes precisados, respecto de
los cuales se debe ejercer la accién y
persecucion penal.

En razén de ello, la Fiscalia ha
adoptado la decisiéon de formalizar la
investigacién respecto del H. Sena-

dor J.O.B.
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Asimismo, y atendido el nimero y
gravedad de los delitos senalados,
se hace necesario solicitar medidas
cautelares personales, respecto del
parlamentario investigado.

Al efecto, tiene presente que:

1.- El articulo 61 inciso 2° de la
Constitucién Politica de la Repu-
blica, consagra el fuero parlamen-
tario, estableciendo que “Ningin
diputado o senador, desde el dia de su
eleccion, o desde su juramento, puede ser
acusado o privado de su libertad, salvo
el caso de delito flagrante, si el Tribunal
de Alzada de la jurisdiccion respectiva,
en pleno, no autoriza previamente la
acusacion, declarando haber lugar a la
formacion de causa”

2.- Por su parte, el articulo 416
inciso 2° del Cédigo Procesal Penal
dispone que “Igual declaracion (que ha
lugar a la formacion de causa) reque-
rird si, durante la investigacion, el fis-
cal quisiere solicitar al juez de garantia
la prision preventiva del aforado u otra
medida cautelar’.

Por ende, para poder proceder a
la solicitud de medidas cautelares
personales respecto del H. Senador
J.O.B., es necesario que este Tribu-
nal Pleno declare que ha lugar a la
formacién de causa a su respecto.

Conforme a lo sefialado, y de
acuerdo a lo previsto en el inciso 2°
del articulo 416 del Cédigo Proce-
sal Penal, solicita el desafuero del H.
Senador de la Republica, don J.O.B.,
para lo cual remite a esta Corte los
antecedentes que obran en la carpeta
de investigacién, a fin de que este
Tribunal, conociendo de los hechos
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que ellos revelan, acoja la solicitud
de desafuero, y declare haber lugar a
la formacién de causa en contra de
dicho parlamentario, continuando
asi el procedimiento a su respecto,
conforme a las reglas generales.

Quinto: Que, dentro de los antece-
dentes recopilados hasta el momento
en la investigacién criminal, que se
encuentran tanto en la carpeta de
investigaciéon como dentro de las
especies en custodia, y* que darian
cuenta de la realizacién de las con-
ductas descritas precedentemente el
Ministerio Pablico expone en resu-
men los siguientes:

A: ATESTADOS:

Declaraciones de los imputados:
don FM.O., de dofia C.I.G.L.; de
dofia B.ML.E.; de dona L.A.L.S.;
de don A.R.Q.; de don M.R.Q,;
de dofa M.V.Q.R.; de dona
B.A.H.M.;y de don M.A.E.S.

Declaraciones como testigos de:
don M.O.C., de don R.A.P.C.; de
don Rail Feliu Carrizo; de don
Miguel Angel Gonzilez Massa;
de don Marcial Enrique Martinez
Silva; de don Domingo Viviani
Goycolea; de don Carlos Raiil
Cantero Ojeda; de don José Luis
Allende Leiva.

Las siguientes declaraciones conte-
nidas todas en Informe Policial N°
4776 de 22 de octubre de 2015 de
la BRIDEC Metropolitana: de los
imputados dofia M.F.Y.O.; de dofia
M.I.T.G.; de dofia L.V.L.M.B.; de
dofia M.P.P.A,;

De los testigos: don Santiago
Adrian Sepilveda Céspedes; de
dofia Gloria Albertina Labrafia
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Bricefio; de dofia Claudia Andrea
Facuse Sabat; de don Henry Mau-

ricio Jiménez Flores;

Y declaraciones prestadas por el
imputado don J.O.B. con fecha 6,
7y 8 de octubre de 2015.

B: DECLARACIONES RECTIFICATO-
RIAS DE IMPUESTOS DE LA EM-
PRESA CORPESCA S.A.:

1. Oficio Ordinario N° 1990 de
3 de Agosto de 2015 del Jefe
del Departamento de Defensa
Judicial del Servicio de Impues-
tos Internos. Memorindum N°
213 de 3 de Agosto de 2015 del
Jefe del Departamento de Deli-
tos Tributarios del Servicio de
Impuestos Internos.

. Copia, remitida por el Servicio
de Impuestos Internos del F N°
2117 folio N° 77315736147, pre-
sentada con fecha 22 de Abril
de 2015 por CORPESCA S.A,,
sobre peticién administrativa de
rectificacion de Formulario 22
(Declaracién de Impuesto a la
Renta) de los afos tributarios

2010, 2011, 2012, 2013 y 2014.

Presentacion de CORPESCA S.A.
de fecha 2 de Junio de 2015, al Ser-
vicio de Impuestos Internos, com-
plementaria a la anterior, en que se
presenta correccién a rectificatoria
de la base imponible -de Primera
Categoria y Articulo 21 de la Ley
sobre Impuesto a la Renta de los
afios tributarios 2012 y 2013.

. Presentacién de CORPESCA
S.A. de fecha 9 de Junio de
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2015, al Servicio de Impuestos
Internos, complementaria a las
dos anteriores, en que se corrige
rectificacion a la base imponible
de Primera Categoria y Articulo
21 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta del afio tributario 2009.

C: OTROS DOCUMENTOS:

1. Sentencia de fecha 18 de enero
de 2010 del Tribunal Calificador
de Elecciones, en virtud de la cual
se califica la eleccién parlamen-
tarias en la que fue electo como

senador don J.O., para el periodo
2010 - 2018.

Oficio Reservado N° 1314 de
20 de Agosto de 2015 de don
Eduardo Charme Aguirre Direc-
tor del Servicio Electoral, en que
se informa que CORPESCA
S.A., no realizé aportes Reserva-
dos para el imputado J.O.B. en el
proceso electoral 2009.

Oficio Reservado N°
SG-59/2015 de 10 de Agosto
de 2015, suscrito por Patricio
Wialker Prieto, Presidente del
Senado y don Mario Labbé
Araneda, Secretario General del
Senado, y antecedentes adjuntos.

Oficio N° SG-25/2015 de 7 de
Agosto de 2015, suscrito por
don Mario Labbé Araneda,
Secretario General del Senado,
y antecedentes adjuntos.

Oficio Reservado N° SG-67/2015
de 10 de Agosto de 2015, suscrito
por don Mario Labbé Araneda,
Secretario General del Senado, y
antecedentes adjuntos.
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Oficio Reservado N°
SG-69/2015 de 2 de septiem-
bre de 2015, suscrito por don
Mario Labbé Araneda, Secreta-
rio General del Senado, y ante-
cedentes adjuntos.

Reservado N° 062970 de 7 de
Agosto de 2015 de la Sra. Con-

tralor (s), y antecedentes adjunto.

Minuta técnica N° 160-2015,
elaborada por don Luis Quiroga
Escobar, analista de la Fiscalia
Nacional del Ministerio Publico,
de fecha 15 de septiembre de
2015.

Informacién de Identificacién
y Constituciéon de la Socie-
dad CORPESCA S.A., RUT.
96.893.820-7,  proporcionada
por la Superintendencia de
Valores y Seguros.

Comunicacién HECHO
ESCENCIAL, que se
informa a la SVS y al mer-
cado, que el Directorio aceptd
la Renuncia de FM.O. como

Gerente General.

de

en

Copias de las pdginas 1 a 6 de
la Memoria Anual de COR-
PESCA S.A., correspondien-
tes a los afios 2008, 2009, 2010,
2011 y 2012, en que constan sus
Directores, Gerentes Generales
Directores, Gerentes y Ejecuti-
vos Principales.

Fotocopias de los contratos de
trabajo y sus anexos, suscri-
tos entre B.H., M.V.Q. y C.G.
con J.O. y con el Serrado de la
Republica.
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D: CORREOS ELECTRONICOS:

1. Certificaciéon de entrada y regis-

tro en lugar cerrado e incau-
tacién, de fecha 30 de mayo
de 2013, en que se accedié por
entrega voluntaria a un (1) CD
marca Maxell escrito “Base de
datos correo F.M.O. Corpesca
S.A.”, suscrito por el encargado
del recinto Nicolds Vukasovic
P, y por los funcionarios de la
Brigada de Delitos Econémicos
de Iquique don Edson Figueroa
Espinoza y don Rachid Venegas
Cea.

2 Autorizacién expresa para revisar

correos electrénicos, realizada por
FEM.O., en declaracién prestada
ante el Ministerio Publico el 27
de Mayo de 2015.

. Los siguientes correos electrénicos,

todos obtenidos de las bandejas de
entrada y elementos enviados del
correo de EM.O., cuya direccién
de correo es yyy:

a. Correo electrénico de fecha 8
de abril de 2010 de xxx a F.M..
Asunto: Comisién Pesca Senado,
y respuesta de la misma fecha.
En €, el testigo sefior C. informa
los miembros de la Comisién de
Pesca (entre ellos el Senador O.),
y la respuesta es ‘estamos relativa-
mente bien’.

b. Correo electrénico de fecha 12
de mayo de 2010 de xxx a xxx.
Asunto: Llamé al Contralor, /e
dard respuesta esta semand.

c. Cadena de correos electrénicos
de fecha 12 de julio de 2010 de

XXX, 4 XXX, y de esta ultima cuenta

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada Anticorrupcion

a XXX, y Su respuesta. Asunto:
Invitacion.

d. Correo electrénico de fecha 10
de septiembre de 2010 de xxx a
xxx. Asunto: Fwd: oficio al Subse-
cretario de Pesca, y su documento
adjunto (copia en Word de oficio
de la Comisién de Intereses Mari-
timos, Pesca y Acuicultura de 8 de
septiembre de 2010).

e. Correo electrénico de fecha 22
de septiembre de 2010 de xxx a
xxx. Asunto: Proyecto Ley. En €l se
sefiala: “Don Francisco, el Senador O.
le envid el proyecto de asociativilidad,
lo reviso, esta de acuerdo, apenas lle-

gue Piniera lo firma, M.”

f. Correo electrénico de fecha 19
de noviembre de 2010 de xxx a
xxx. Asunto: Re: votacion senadores
cuota jurel, y documento adjunto.

g. Correo electrénico de 3 de
noviembre de 2012 de xxx a xxx.
Asunto: Re: Senador Bianchi en
picada contra el apuro por wvotar
la Ley de Pesca by Algo Huele-
Mal  c/-SoundCloud 'y correos
precedentes.

h. Correo electrénico de fecha 19
de noviembre de 2012 de xxx a
xxx. Asunto: Ley de Pesca.

i. Correo de fecha 21 de noviem-
bre de 2012 de xxx a xxx. Asunto:
Acuerdo dec Udi 2.

J. Correo electréonico de 22 de
noviembre de 2012 de xxx a xxx.
Asunto: Trabajando Ley de Pesca,
y su adjunto (corresponde a una
fotografia de M.C.C. junto al
Senador J.O.B. y el Ministro de
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Economia de la época don Pablo
Longueira Montes).

k. Correo electrénico de xxx a xxx
de fecha 22 de octubre de 2010.
Asunto: Consulta sobre incorporar
al Senador Rossi. En este se sefiala:
“Cual es su opinion respecto de
informar al senador Rossi, que estd
de regreso en Chile, respecto de las
indicaciones y solicitarle que incluya
alguna de las indicaciones, por ejem-
Pplo la de retirar del mensaje lo refe-
rente al Jurel como stock tinico y dejar
a O. la indicacion de la distribucion.
Quedo atento a sus comentarios.”

L Correo electrénico de xxx a xxx
de fecha 22 de octubre de 2010.
Asunto: Informacién. En este se
sefiala: “Le informo que J.O. con-
Sirmo a M.C. que realizaria las
indicaciones al proyecto, tal como
se las propuso usted, esto serd el dia
Lunes25. Con el senador Rossi se
converso para que apoye.”

m. Correo electrénico de 26 de
octubre de 2010, de José Caiién/0
Cafios Corpesca a xxx. Sin asunto.
En este se senala: “Si puedes comuni-
cate con C.. Pasaron las indicaciones del
sur o Pero la de O. va a ser vista mds
tarde Atte. José Carion.

n. Correo electrénico de xxx a xxx
de fecha 26 de octubre de 2010.
Asunto: Comisién Senado. En el
se sefiala: Asunto: Proyecto de Ley,
y documento adjunto. En éste se
sefiala: “FEstimado J.: Junto con salu-
darte, por encargo de don F. adjunto
anexo con Proyecto que Modifica la
Ley 18892 sobre Pesca y Acuicultura.”

fi. Correo electrénico de 6 de
diciembre de 2010 de xxx a xxx
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Asunto: Remite Informacion J.O..
En este se indica:

o. Correo electrénico de 6 de
diciembre de 2010 de xxx a xx
Asunto: Consulta sobre Modf Ley de
pesca. En este se reenvia correo elec-
trénico de la misma fecha de J.O..

p. Correo electrénico de 9 de
junio de 2011 de xxx a xxx
Asunto: Borrador para enviar a
J.O.,y su documento adjunto.

q. Correo electrénico de fecha
26 de Mayo de 2010 de xx@
senado.cl a xxx. Asunto: Oficio
Contraloria.

r. Los siguientes correos electré-
nicos, todos desde la cuenta de
correo xxx a xxx@gmail.com:

1. De miércoles 26-09-2012
a las 17:37 horas. Asunto. Ley

de Pesca y su documento adjunto.

2. De lunes 03-09-2012 a las
12:50 horas. Asunto: Rv: Nue-
vas Indicaciones 143 y 143 bis.

3. De jueves 08-09-2011 a las
11:17. Asunto: Rm: Mocién
Pesca Concertacion.

4. De martes 12-10-2010 a las
17:56. Asunto: Rm: Indicacio-
nes al proyecto que modifica ley
de pesca. En él se lee: ., para tu
comentario de mariana”. Asi-
mismo, documento adjunto.

5.De martes 12-10-2010 a las
10:40. Asunto: Indicaciones.

6. De lunes 04-10-2010 a las
18:46. Asunto: SSP

7. De miércoles 17-06-2009 a
las 12:03. Asunto: Contraloria
y su antecedente correo electré-
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nico de xxx a xxx@corporacio-
nesperanza.cl

s. Correo de FM.O. a R.P. de
lunes 5 de noviembre de 2012,
y correos precedentes. Asunto:

Re: Plazo Indicaciones: 5 de
noviembre.
E: ANTECEDENTES ~ CONTABLES,

BANCARIOS Y DOCUMENTALES,
OBTENIDOS  MEDIANTE INCAU-
TACION, REQUERIMIENTOS DE
INFORMACION, ENTREGAS VOL-
UNTARIAS, ALZAMIENTO DE SE-
CRETO BANCARIO VOLUNTARIO
Y/0 DECRETADOS POR RESO-
LUCION JUDICIAL, EN SU CASO,
QUE ACREDITAN HECHOS PLAN-
TEADOS EN LA SOLICITUD DE DE-
SAFUERO:

Tales como emisién de boletas de
honorarios a la sociedad COR-
PESCA S.A. por parte de terceros;
emisién de boletas por terceros a
nombre del Senado de la Republica;
Ingreso de los dineros entregados
por la sociedad CORPESCA S.A.
a las cuentas corrientes de terceros;
Ingreso de los honorarios paga-
dos por el Senado de la Republica
Transferencias y depésitos bancarios
mediante los cuales los dineros entre-
gados por la sociedad CORPESCA
S.A. y por el Senado a los terceros
emisores de boletas falsas, ingresaron
definitivamente a la cuenta corriente
de su real destinatario J.O.B.; Regis-
tro en los Libros de Honorarios
de la sociedad CORPESCA S.A.,
como gastos, de los montos por los
cuales fueron pagadas las boletas de
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honorarios emitidas por terceros a
solicitud del imputado J.O.; y demads
que se detallan en la solicitud.

F: INFORMES POLICIALES:

Informe Policial N° 2940/00410, de
fecha 9 de julio de 2015, evacuado
por la Brigada Investigadora de
Delitos Econémicos Metropolitana,
de la Policia de Investigaciones de

Chile.

Informe policial N°® 203, de fecha
12 de agosto de 2015, realizado
por la Brigada Investigadora de
Lavado de Activos de la Policia de
Investigaciones de Chile.

Posteriormente, en ampliacion de la
solicitud de desafuero, el Ministerio
Publico da cuenta de nuevos hechos
investigados en el marco de las
asignaciones para el pago de asesores
legislativos.

Asi, informa los siguientes:

1.- Contratacién fraudulenta de
donia L.L.S.

Expresa que el senador Sr. O. simul6
la contratacién y ulterior ejecucién
de asesorfas a su favor de parte de
dofta L.L.S.. De este modo obtuvo
que la referida persona le emitiera
boletas por supuestas “asesorias
legislativas” a su persona, con cargo
a las asignaciones parlamentarias
que le correspondian, o a su porcién
en el item correspondiente, del
Comité de Senadores del Partido
Unién Demécrata Independiente.
Posteriormente el imputado O.
present6 las boletas de honorarios
que individualiza a continuacién al
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Senado y esta Corporacién, en la
acreencia que se trataba de trabajos
reales, procedié a realizar los
correspondientes pagos, emitiendo
cheques para cada caso que se
singulariza. Una vez retirados los
cheques desde el drea de finanzas del
Senado, algunos fueron depositados
en la cuenta corriente de dofia L.L.
del Banco Santander, otros fueron
cobrados por caja en la ciudad
de Iquique o depositados en esa
misma ciudad en la cuenta de dona

M.V.Q.R.

A su vez, recibidos los fondos,
fueron transferidos —conforme a
las instrucciones de O.B. a B.H,,
secretaria del senador, y a M.O,,
militante de la UDI. Los restantes
dineros fueron entregados a dona
M.V.Q. directamente o Dbien,
mediante depésito en la cuenta de la
que titular.

De esta forma la persona indicada
emitié a nombre del senador O. un
total de 8 boletas entre el 11 de
mayo de 2011 y el 29 de diciembre
del mismo afio, por un monto

liquido total de $6.335.312.

2. Contratacion fraudulenta de don
JJ.C. - Refiere que el indicado es
un abogado que durante el ano 2006
inici6 con el senador O. una relacién
profesional, pactando un honorario
de alrededor de $150.000 mensuales,

los que le fueron -efectivamente

pagados, desarrollando para el
senador asesorias en diferentes
materias.

Sin embargo, alrededor del mes de
abril de 2010, J. fue contactado por
J.O., quien le explicé que necesitaba
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Sfacturar 30 millones de pesos en 12
meses” para lo cual le pidi6 que
emitiera 12 boletas de honorarios
por montos muy superiores a los
$150.000, pactados, y que una vez
recibidos los pagos, reservando
el monto del pago provisional
mensual (PPM ) y su honorario, le
restituyera el saldo, instruyéndole
hacerlo a través de B.H. o M.O,,

cosa que realizé.

De este modo, J.J. emitié las 12
boletas requeridas, que individualiza
graficamente, sin que corresponda a
ningn trabajo real, ni a los montos
pactados por las asesorias prestadas. E1
monto total ascendié a $30.330.912,
mediante boletas emitidas entre el 12
de abril de 2010 y el 8 de marzo de
2011.

3. Contrataciéon fraudulenta de
don M.C.Z..- Se trata en este
caso de un militante del partido
UDI, con estudios de derecho, a
quien en los meses anteriores a
noviembre de 2010, el senador
O. y M.V.Q. le senalaron que el
senador necesitada que emitiera un
nimero indeterminado de boletas
de honorarios, por montos que
se le indicarian, simulando asi la
ejecucion de asesorias, para hacerse
de los dineros fiscales. Solicitando
ademis de los referidos documentos
tributarios, que una vez recibidos
los pagos, le restituyera los dineros
al senador a través de Q.. Asi, sin
que existieran trabajos ejecutados
por su parte, C. emitié las boletas
de honorarios que singulariza, a
nombre de J.O., un total de 8, entre
el 10 de diciembre de 2010 y el 10
de febrero de 2012, por un total de
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$10.919.751; a nombre del Comité
de senadores de 1a UDI, un total de
12 boletas, entre el 23 de diciembre
de 2010 y el 14 de marzo de 2012,
por un monto total de $ 7.218.549;
y a nombre del Senado de la
Republica, un total de 9 boletas,
entre el 11 de marzo de 2012 y el 11
de abril de 2013, por un monto total
de $ 13.539.310.

Indica el Ministerio Publico que los
hechos antes descritos configuran
delitos reiterados y consumados de
Fraude al Fisco contemplado en el
articulo 239 del Estatuto Penal, en
los que el imputado J.O.B. tomé
parte en calidad de Autor.

Acompafia  como  documentos
fundantes total de 18
antecedentes, en medio electrénico.

Que, finalmente, el
Ministerio Puablico hace presente
que el Servicio de Impuestos
Internos, en uso de la facultad
que le confiere el articulo 162 del
Cédigo Tributario, dedujo querella
ante el Cuarto Juzgado de Garantia
de Santiago en contra del senador
J.O. y otros, en la causa RUC
1410025253-9, en cuyo contexto se
ha promovido la presente gestién
de Desafuero, haciendo presente
que la calificacién juridica que
se dio a los hechos materia de la
solicitud de desafuero, aquellos
referidos en el punto II letra b) —se
refiere al Ocultamiento del origen
ilicito de los dineros provenientes
de Corpesca S.A—  deben

también calificarse juridicamente

un

Sexto:

falsificacién de
falsas,

como delitos de
boletas  ideolégicamente
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contemplados en el articulo 97 N°
4 inciso final del Cédigo Tributario,
cometidos por J.O.B. en caricter de
reiterado y en calidad de autos.

Séptimo: Que en cuanto al Delito
Tributario expresado uz supra, éste se
encuentra contemplado en el articulo

74 N° 4 inciso final del Cédigo del

Ramo, que sanciona a:

“El que maliciosamente confeccione,
venda o facilite, a cualquier titulo,
guias de despacho, facturas, notas
de débito, notas de crédito o boletas
falsas, con o sin el timbre del Servicio,
con el objeto de cometer o posibilitar la
comisién de los delitos descritos en este
nimero...”

Sostiene en su querella el Servicio
de Impuestos Internos que en el
caso del senador O. (y C.G.) ha
podido establecerse que durante
los periodos comerciales com-
prendidos entre los meses de junio
de 2009 a marzo de 2013, ambos
incluidos, facilitaron boletas de
honorarios falsas, a la sociedad
Corpesca S.A., posibilitando de
esta forma que dicha sociedad
perpetrara el delito previsto y
sancionado en el articulo 97 N°
4 inciso primero del Cédigo Tri-
butario, esto es, que evadié el
Impuesto Unico establecido en el
articulo 21 de la Ley de Impuesto
a la Renta, rebajando ademis la
base imponible del Impuesto de
Primera Categoria establecido en
la Ley sobre Impuesto a la Renta,
desprendiéndose pues las referi-
das declaraciones impositivas tie-
nen el cardcter de maliciosamente
falsas e incompletas, teniendo la
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aptitud para inducir a la liquida-
cién de un impuesto inferior al
que correspondia.

Precisa este querellante que la
némina de los contribuyentes que
emitieron documentacién tributaria
falsa corresponde a un total de 18
personas y 30 boletas ideoldgica-
mente falsas. Estas son:

CILG.L, ASRQ., MERQ,
FFRA, MITG., M.FECT,
E.PZ.G, RIOM, DIO.M,
M.FY.O.,, FAM.C, BVMUE,
L.ALS, MPPA, LVLMB,
R.IL.LHF, Centro de Estudios
Sociales y Ciudadanos S.A.; y

Asesorias e Inversiones Arrieta Ltda.

A se expone la
situacién de 9 contribuyentes que
emitieron boletas de honorarios
y reconocieron la falsedad de los

continuacién

documentos al comparecer ante el
Servicio, correspondiendo estas a los
siguientes:

1. C.G., emiti6 un total de 24
boletas —todas individualizadas—
entre el 1 de febrero de 2010 al 4
de febrero de 2013 por un monto

neto total ascendente a la suma
de $61.764.000.

La incorporacién en la
contabilidad y en las declaraciones
impositivas ~ presentadas  por
CORPESCA  SA.  quedan
corroboradas al examinar los libros
Diario, Mayor y las Declaraciones
Juradas N° 1879, sobre retenciones
efectuadas conforme a los articulos
42 N° 2 y 48 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta presentados

por la empresa CORPESCA S.A.
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las cuales dan cuenta del 10% de
retencién realizado al monto total
de los honorarios, que en este caso
la sociedad pagé a G., los cuales
tueron rebajados como gastos;

2. MLE.C.T,, emitié 1 boleta de
honorarios falsa el 28 de septiem-
bre de 2009, por un monto neto de
$5.000.000. J.O. facilité esta boleta
falsa a la sociedad CORPESCA
S.A., quien la incorporé en su con-
tabilidad y luego en su declaracién
de Impuesto a la Renta correspon-
diente al afio tributario 2010.

La falsedad del documento pudo
establecerse mediante la confesién
de la misma C.T.y solicitud presen-
tada ante la Direccién de Grandes
Contribuyentes de ese Servicio, con
fecha 22 de abril, 2 y 9 de junio de
2015, mediante la cual la sociedad
solicita rectificar las declaraciones

de impuesto a la renta de los afios
tributarios 2010 a 2014;

3. B.M., emiti6 tres boletas
entre el 2 de diciembre de 2009
y el 4 de enero de 2010, por
un total neto de $15.000.000,
las que fueron entregadas por
el imputado O. a la sociedad
CORPESCA S.A., quien las
incorporé a su contabilidad y en
sus declaraciones impositivas,
presentando por tanto declara-
ciones de Impuesto a la Renta
maliciosamente falsas;

4. A.R., emiti6 un total de 10
boletas falsas entre el 5 de abril
de 2010 y el 1 de marzo de 2013,
por un total neto de $24.981.900,
las que siguieron el mismo
destino antes indicado;
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5. M.R,, un total de 4 boletas,
entre el 4 de septiembre al 25
de octubre de 2012, por un total
neto de $7.992.000, con el mismo

destino ya precisado;

6. MLLE.Y., 2 boletas falsas, el 2 de
agosto y 29 de noviembre de 2012,
por un moto neto de $3.996.000.
También sigui6 el mismo destino
de las anteriores;

7. M.P.PA., emiti6 5 boletas
ideolégicamente  falsas, entre
el 15 de junio de 2009 al 2 de
noviembre de 2010, por un
monto total de $21.110.668. Con

el destino ya indicado;

8. M. T,, un total de 7 boletas
entre el 25 de agosto de 2009 y
el 1 de septiembre de 2010, por
un monto neto de $26.200.000.
Siguié la misma suerte de las ya
citadas; y,

9. L.L.,, emiti6 5 boletas
ideolégicamente falsas, entre el 3
de julio de 2009 y el 4 de enero

de 2010, por un monto neto total

de $25.000.000.

En conclusién, expresa el Servicio
de Impuestos Internos, segin consta
de la Recopilacién de Antecedentes
que individualiza y conforme a lo ya
explicado, la sociedad CORPESCA
S.A., durante los afios tributarios
2010 a 2014, ambos incluidos, evadié
el Impuesto Unico establecido en el
articulo 21 de la Ley sobre Impuesto
a la Renta y ademas rebajé artificio-
samente la Renta Liquida Imponible
del Impuesto de Primera Categoria,
declarado en el Formulario N° 22, al
registrar tanto en su contabilidad como
en las respectivas declaraciones impo-
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sitivas, como gastos necesarios para
producir la renta, boletas de honorarios
falas provenientes de los 9 contribu-
yentes anteriores, sin perjuicio de otros
4 contribuyentes que individualiza, que
igualmente emitieron boletas ideol6-
gicamente falsas, configurdndose asi el
delito tributario previsto y sancionado
en el articulo 97 N° 4 inciso primero

del Cédigo del Ramo.

Octavo: Que, llamada esta Corte a
decidir la presente solicitud de des-
afuero, se tendrd presente a propd-
sito del desafuero, su naturaleza y su
exigencia probatoria, que la Excma.
Corte Suprema y diversos fallos ema-
nados de las Cortes de Apelaciones
del pais han venido resolviendo:

EXCMA. CORTE SUPREMA.
SENTENCIA DE 14 DE
ENERO DE 2008, CAUSA ROL
N° 6478-07:

“‘CUARTO: Que la ‘formacion de causa”
es equivalente a la apertura, al inicio de un
proceso penal en contra del parlamentario
que aparece vinculado, segin los juicios
reunidos, como presumible sujeto activo
a un hecho punible; esto es iinico que la
Corte de Apelaciones respectiva debe
autorizar o denegar sobre la base del
mérito de los antecedentes, sin extender su
resolucion a particulares —y generalmente
muiltiples y variados— elementos penal-
sustantivos de  cardcter  valorativo,
objetivos y subjetivos, que van mds alld
de aquello en que el hecho indagado y
atribuido consiste esencialmente, y que,
como se ha razonado en las sentencias
citadas, son de incumbencia del tribunal
que sustanciard el procedimiento penal
respectivo, una vez concedido el desafuero.

o1

QUINTO: Que es util recordar que
la privacién de la prerrogativa o pri-
vilegio de un Senador o Diputado,
a través de la sentencia que sefiala el
articulo 61 de la Constitucién Politica
de la Republica, no puede ser jamds
interpretada como un juzgamiento del
parlamentario de que se trata ni como
establecimiento de su responsabili-
dad criminal, ya que ésta sélo puede
serlo en la sentencia fundada con que
culmine un proceso legalmente tra-
mitado, y no en un antejuicio, en un
procedimiento que habilita tnica-
mente para abrir, esto es, para iniciar o
poner en movimiento una causa penal
aspecto de determinado sujeto.”

Por su parte esta
Apelaciones ha resuelto:

Corte de

‘DECIMO TERCERO: Que con-
sistiendo el fuero parlamentario en un
privilegio que la ley contempla a favor
de determinadas personas en razon de
la investidura que detentan, la gestion
de desafuero, segin lo ha declarado y sos-
tenido la Jurisprudencia de la Excma.
Corte Suprema, es un antejuicio que tiene
por objeto hacer efectiva una condicion de
procesabilidad general, condicionada a la
existencia de antecedentes suficientes para
dar lugar a la formacion de causa respecto
de la persona aforada, no correspondiendo
en esta etapa, emitir parecer que pudiere
traducirse en un prejuzgamiento de la
conducta a analizar’ .

(Sentencia de 4 de enero de 2006.
Rol IC 239).

Del mismo modo, la Corte de
Valparaiso, en fallo de 15 de
noviembre de 2007, dictado en autos
sobre Desafuero de la diputada dofia
Laura Soto Gonzilez. Noviembre de

2007, expreso:
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“Quinto: Que, por consiguiente, al cono-
cer una peticion como la de autos, el Tri-
bunal debe pronunciarse iinicamente,
acerca de si autoriza o no la formacion de
causa en contra del parlamentario impu-
tado en los hechos punibles que han sido
objeto de la investigacion, sin extender su
resolucion a la existencia cabal del delito,
su naturaleza, penalidad, eventual res-
ponsabilidad como autor o complice, u
otros elementos o caracteres de aquél, por
cuanto éstos son aspectos de conocimiento
del tribunal al cual le corresponda inter-
venir en caso que se conceda el desafiero.
La gestion de desafuero solo abre la
puerta para indagar a fondo los hechos,
pudiéndose decretar medidas cautelares
para garantizar el éxito de la investi-
gacion, asegurando la comparecencia del
imputado en las actuaciones del procedi-
miento serialado por la ley”.

Noveno: Que, compartiendo esta
Corte lo reflexionado y decidido en las
sentencias antes citadas es necesario
insistir acerca de la improcedencia
en una etapa preliminar de la
investigaciéon de exigir agotada la
prueba destinada a acreditar de modo
definitivo el delito y la participacién
del imputado.

En efecto, conforme sefiala el Minis-
terio Publico, la naturaleza de mera
condicién de ser procedente el des-
afuero no puede reclamar —por muy
importante que sea— la demostracién
plena de una determinada tipicidad o
participacién; y mucho menos, de cul-
pabilidad. Asimismo, se ha de tener
presente que la solicitud de desafuero
en el actual estado de la investigacion
se realiza a efectos que se autorice al
Ministerio Publico para solicitar medi-
das cautelares personales, por debatir
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en su oportunidad procesal ante el Tri-
bunal de Garantia competente, en la
audiencia que se deberd solicitar para
formalizar la investigacién en contra

del imputado Sr. O.B.

Décimo: Que la magistratura ha sido
reiterativa en orden a las exigencias de
los requisitos exigidos para dar lugar a
la formacién de causa respecto de los
parlamentarios aforados:

Estos son:

5) Que exista un hecho o hechos que
presenten caracteres de delito; y,

6) Que aparezcan fundadas sospe-
chas para reputar a un individuo de
autor, complice o encubridor.

Undécimo: Que en este orden de and-
lisis, y con las precisiones ya advertidas,
el examen de los antecedentes apor-
tados por el solicitante de desafuero,
latamente expresados en los basamen-
tos anteriores, y expuestos clara y deta-
lladamente por el Ministerio Pablico
y los querellantes en la audiencia
celebrada al efecto ante este Tribu-
nal Pleno, son suficientes, a juicio de
esta Corte, para adquirir la conviccién
necesaria en orden a que los numero-
sos antecedentes hechos valer mismos
cumplen con la doble exigencia pre-
cedentemente consignada y condu-
cen en consecuencia, a concluir que el
senador J.O. puede ser sujeto pasivo

del proceso penal.

Duodécimo: Que como ya se advir-
tiera en este fallo, la defensa del sena-
dor imputado —que en su oportunidad
procesal nada alegé acerca de la (im)
procedencia de la accién de desafuero
por los delitos que se le imputan— ante
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estrados reconocié y acepto la peticién
planteada respecto de los delitos de
fraude al fisco y fraude tributario, por
lo que a este respecto no cabe mayor
andlisis que el que ya se ha efectuado
en los fundamentos anteriores de este
fallo, que hacen procedente su des-

afuero por dichos ilicitos.

Décimo Tercero: Que en relacién
a los otros hechos punibles que se
imputan al senador J.O.; esto es,
cohecho y lavado de dineros, por
las razones que se han expresado y
habida consideracién de la gravedad
y seriedad de los antecedentes que se
han puesto en conocimiento de esta
Corte, la solicitud de desafuero debe
ser igualmente acogida.

Para ello tiene ademds en conside-
racién este Tribunal Pleno que los
reclamos acerca de la efectiva y/o
correcta tipicidad de dichas conduc-
tas antijuridicas, asi como los proble-
mas concursales que podrian surgir
de éstos, son materias que no corres-
ponde dilucidar y resolver en esta
instancia, debiendo ser los mismos
objetos de prueba, andlisis y decisién
en la sede jurisdiccional natural.

Por estas consideraciones, citas legales
hechas, y en especial lo dispuesto en los
articulos 61 de la Constitucién Politica
de la Republica y 416 y siguientes del
Cédigo Procesal Penal, SE ACOGE
la solicitud de desafuero incoada
por el Ministerio Publico en estos
autos, y en consecuencia, se declara
que ha lugar a la formacién de causa
en contra del Honorable Senador
don J.O.B. respecto de los delitos de
Fraude al Fisco, Fraude Tributario,
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Cohecho y Lavado de Dineros, todos
ya precisados en este fallo.

Acordada respecto del delito de lava-
dos de activos con el voto en contra de
los Ministros sefiores Pfeifter, Zepeda,
Crisosto, Mera, sefioras Ravanales y
Melo, sefior. Rivera, sefioras Villa-
dangos y Gonzalez Quiroz, sefior
Poblete, sefioras Barrientos —suplente
del Ministro Sr. Astudillo—y Troncoso
Bustamante —suplente de la Ministra
Sra. Lépez—.en atencién a los siguien-
tes fundamentos:

1°.- Que tal como se indica en el
motivo Décimo de esta sentencia, las
exigencias para dar lugar a la forma-
cién de la causa requieren, en primer
lugar, que exista un hecho o hechos
que presenten caracteristicas de delito,
apareciendo que en la imputacién que
formula el Ministerio Publico se des-
criben como circunstancias facticas
atributivas de responsabilidad penal,
en lo que interesa, en el apartado titu-
lado “Primer grupo de imputaciones
(delitos de cohecho y lavado de acti-
vos)”, los siguientes:

“Entre los afios 2009 y 2013, el
senador en ¢jercicio J.O.B., solicitd a
EM.O., Gerente General de Corpesca
8.4., en diferentes oportunidades, dis-
tintas sumas de dinero para el finan-
ciamiento de su camparia electoral
de senador de la Union Demdcrata
Independiente (UDI) para represen-
tar en el congreso a las regiones I y XV
y para pagar deudas derivadas de la
misma camparna, a cambio de favore-
cer los intereses de la referida empresa
mediante el desemperio de sus labores
parlamentarias, ya sea mediante la
realizacion de actos debidos propios de
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su cargo, como a través de actos come-
tidos con infraccion de los deberes de
su cargo. Dichos aportes fueron solici-
tados al margen del régimen legal de
[financiamiento de camparias politicas.

La empresa Corpesca 8.A., a través de
su entonces gerente general, FM.O.,
accedid a su solicitud'y le pago al impu-
tado J.O., de manera ininterrumpida
entre marzo de 2009 y abril del ario
2013, un total de $264.254.120,
lo que arroja un promedio de pagos
equivalente a $5.285.082 mensuales,
a cambio de que éste realizara deter-
minadas acciones propias de su cargo
en el senado en favor de la empresa
pagadora, o también con infraccion a
los deberes de su cargo’”.

“El imputado J.O.B., a sabiendas que
los dineros recibidos de la empresa
Corpesca S.A., a través de su entonces
gerente general FM.O., provenian
directa o indirectamente de la comi-
sion reiterada en el tiempo del delito
de cobecho, realizo diversas acciones
cuyo objetivo era ocultar o disimular
el origen ilicito de éstos, otorgdndoles
de esta forma una cierta apariencia de
legalidad o justificacion que impidiera
develar su real e ilicita fuente, y le
permitiera aprovechar tales recursos y
utilizarlos sin temor a controles.

De esta manera, en concreto, ided e
implemento un sistema que consistia
en justificar cada uno de los pagos
efectuados por la empresa Corpesca
8.4. cuyo real origen era el delito de
cohecho, como contrapartida de ase-
sorias profesionales inexistentes, pre-
suntamente prestadas por diversos
terceros cercanos al imputado que ope-
raban como testaferros de éste. Tales
pagos eran depositados o transferidos

94

al testaferro respectivo por la supuesta
y falsa asesoria prestada, para luego
esos mismos dineros ser depositados en
todo o parte mayoritaria al imputado.
Asimismo, en ocasiones parte de dicho
dinero era utilizado por alguno de sus
testaferros para el pago directo de cré-
ditos de consumo y otras obligaciones
de diversa naturaleza contraidas por
el imputado”;

2°.- Que, luego de lo dicho, estos sen-
tenciadores estiman que no concurre
en la especie el presupuesto al que se
alude en el motivo anterior en relacién
al delito de lavado de activos respecto
de don J.O.B,, toda vez que la con-
ducta que se describe para justificar la
comisi6én de dicho ilicito se encuentra
contenida en el tipo penal del cohe-
cho, en tanto el convertir o transferir
dinero o activos es parte del agota-
miento del delito consumado previo.

En efecto, se estd en presencia de un
concurso aparente de leyes penales
entre aquella disposicién que sanciona
un hecho y la norma que castiga una
conducta inmediatamente posterior e
inherente a aquél, destinada a recep-
tar, ocultando las procedencias ilici-
tas del crimen, que debe ser resuelto
conforme al criterio de consuncidn,
puesto que no es posible aplicar los
dos tipos legales a lo que se considera
una accién Unica, en cuanto el dolo es
el mismo, sin que ello suponga una
vulneracién a la garantia constitucio-
nal de non bis in {dem;

3°.- Que corrobora, ademads, la con-
clusién anterior, en orden a no poder
estimarse satisfecha la exigencia de
existencia de hecho o hechos que
presenten caracteristicas del delito de
lavado de activos, la sola consideracién
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de que en todo ilicito de enriqueci-
miento patrimonial es dable suponer
que el autor lucrard con los bienes y
los introducird en el mercado, por lo
que no tiene sentido aplicar al delin-
cuente otra pena por “lavar el botin’,
toda vez que esta circunstancia que se
presenta como una maniobra con uni-
dad de propésito, estd ya prevista en la
pena correspondiente al hecho previo.
El “autoencubrimiento” es impune por
cuanto constituye el agotamiento del
delito predicado. La pena del delito
previo cubre la necesidad de sancién;

4°.- Que, finalmente, constituye
un tercer argumento que ratifica el
motivo de justificacion de la decisiéon
de estos jueces, el hecho de considerar
que no resulta exigible al autor de un
delito de cohecho otra conducta pos-
terior distinta a la apreciada en este
caso respecto de quien aparece impu-
tado como responsable de dicho ilicito.

Ciertamente, al no poder exigirse a
una persona que ha delinquido que se
descubra y confiese su crimen, debe
necesariamente razonarse, enseguida,
que es impune el delincuente que
intenta escaparse de la accién de la
justicia.

El fundamento constitucional de la
aseveracion anterior radica en el texto
de la Carta Fundamental y en el de
numerosos pactos internacionales que
reconocen al autor de cualquier delito
el derecho a no auto incriminarse, a
guardar silencio y a no aceptar la res-
ponsabilidad penal que se le imputa

por el ente persecutor.

Se previene que los ministros seflores
Pfeifter, Zepeda y Poblete no se iden-

tifican con los fundamentos y conclu-
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sién a la que finalmente arriba el voto
de minoria respecto de la inexistencia
del delito de lavado de activos.

Para ello los disidentes tiene pre-
sente que, lavar activos implica llevar
a la realidad legal las sumas de dinero
obtenidas a través de operaciones ili-
citas, y configura un delito en si, pre-
visto en la letra a), del articulo 27, de
la ley N° 19.913, no obstante ser la
consecuencia de un delito anterior;
esto es, el final de éste que se deriva
en un proceso de inversion, pero con
la caracteristica que los fondos que se
invierten no proviene de una actividad
licita, sino con el dinero obtenido de
actos determinados que son conside-
rados delitos.

En consecuencia, el delito de lavado
de activos considera etapas de un
proceso que debe estar determinado;
ellas son, el ingreso de los fondos a
la economia legal por medio de un
circuito financiero institucionalizado;
enseguida, la existencia de operacio-
nes financieras multiples que per-
siguen hacer desaparecer el rastro
del origen ilicito que tiene el dinero
depositado, por ejemplo instrumentos
financieros que luego se venden y con
su producto se compran acciones, las
que a su vez se venden para colocar
fondos de gran certeza de liquidez;
y una tercera etapa, en que se logra
una simbiosis del dinero lavado con
el proveniente de actividades licitas,
después de haberse perdido la huella

de la procedencia ilegal de éste.

Sin embargo, a juicio de los disidentes,
confrontados los antecedentes hechos
valer por el recurrente Ministerio
Publico con la figura penal en estudio

de lavado de activos, juridicamente no

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°69

alcanzan los supuestos de hecho para
resolver que se encuentra establecida la
existencia del citado delito.

Acordada respecto de los delitos de
cohecho, contra el voto de los Minis-
tros sefiores Pfeifter, Zepeda y Poblete,
lo que fueron de parecer de negar lugar
al desafuero tanto, en cuanto al delito
de lavados de activos, por las razones
indicadas en el voto anterior, como
respecto de los delitos de cohecho, por
las razones siguientes:

A.- Aspectos generales del proced-
imiento y respeto en €l a los prin-
cipios de inocencia e “in dubio pro

”

reo .
1° Que el articulo 416 del Codigo

Procesal Penal dispone que una vez
cerrada la etapa de investigaciéon del
proceso penal, si el fiscal estimare que
procediere formular acusacién por cri-
men o simple delito en contra de un
diputado o senador, debe obtener que
la Corte de Apelaciones correspon-
diente declare que ha lugar a la forma-
cién de causa.

Tal decisién se debe adoptar por
esta Corte respetando los principios
basicos que rigen el enjuiciamiento
criminal acusatorio, desde que, el
procedimiento de desafuero es la
intervencién judicial destinada al
control excepcional de la actividad
auténoma de acusar que tiene en
Chile el Ministerio Publico, derivada
tal potestad del principio de dirigir
en forma exclusiva la investigacién
de los hechos constitutivos de delito,
los que determinaren la concurrencia
punible y los que acreditaren la ino-
cencia del imputado.

a6

De lo anterior se deriva que a la
persona de cuyo desafuero se trata
le asisten las facultades, derechos y
garantias que la Constitucién Poli-
tica de la Republica, el Cédigo Pro-
cesal Penal y otras leyes le reconocen
a todo imputado; en especial, la
obligacién a tratarlo como inocente
mientras no haya sido dictada en su
contra una sentencia condenatoria; a
observar el principio “in dubio pro
reo” en materia de antecedentes pro-
batorios aportados por el Ministerio
Publico y todos aquellos contenidos
en las normas constitucionales e
internacionales de derechos huma-
nos que regulan el proceso penal, por
ser éstas conforme al inciso segundo,
del articulo 5° de la Constitucién
Politica de la Republica, de apli-
cacién directa e inmediata en sede
judicial.

2° Que de tales principios se puede
colegir en forma inequivoca que
el adoptar la decisién de desaforar
supone la concurrencia de anteceden-
tes que justificaren la existencia del
delito o delitos por los que el Minis-
terio Publico desea acusar y que haya
antecedentes que permitieren pre-
sumir fundadamente que el impu-
tado ha concurrido en el delito que
se le atribuye como autor, cémplice o
encubridor.

Lo anterior determina que, para ser
acogida la solicitud de desafuero, ésta
debe fundarse en antecedentes que
conduzcan a los de la acusacién que el
Ministerio Publico pretende sostener
en el juicio oral, es decir, los antece-
dentes deben ser andlogos a las prue-
bas con que la fiscalia pretende fundar
los cargos.
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B.-Falta de adecuacion de la con-
ducta a los delitos de cohecho
propuestos.

3° Que lo sostenido por estos disiden-
tes es simple: los elementos probato-
rios que el Ministerio Publico adjunta
a la solicitud de desafuero y que han
sido relacionados en esta sentencia,
no son suficientes para constatar la
descripcién de las conductas descri-
tas en los tipos de los articulos 248 y
248 bis del Cédigo Penal, por lo que
en consecuencia, en el plano valorativo
de aquéllas los hechos atribuidos al
imputado provenientes de la investi-
gacion, no califican para subsumirla en
alguna de aquellas descripciones lega-
les, es decir, en una conducta tipica.

Lo anterior ha sido resuelto por la
Corte Suprema en un caso que con-
tiene elementos similares, mediante
sentencia recaida en la causa Rol N°
3.430 — 2005, de fecha 10 de mayo
de 2007, “Caso Coimas”, en el que se
concluyé que el tipo legal del articulo
248 bis del Cédigo Penal vincula la
solicitud o aceptaciéon del soborno
con la omisién de un acto propio del
cargo; que en cuanto a los hechos
establecidos, el aporte de dinero
entregado al funcionario, el que fue
destinado integramente al financia-
miento de “campafias politicas” son
insuficientes para dar por establecida

dicha figura legal.

4° Que, por este aspecto, desde luego
la propia solicitud del Ministerio
Pablico que origina este procedi-
miento de desafuero y que ha sido
transcrita en este fallo, comprueba la
falta de adecuacién tipica de la con-
ducta que se imputa.

al

En efecto dicha solicitud plantea que
los mismos elementos probatorios
que relaciona son constitutivos de dos
figuras de cohecho distintas; las del
articulo 248 y la del 248 bis, ambas
del Cédigo Penal, propuesta que por
lo tanto en el aspecto factico y juridico
carece de conviccién en cuanto a los
elementos legales del hecho punible y
los preceptos legales aplicables, lo que
no sélo constituye una falta a las reglas
de la I6gica, sino también permite pre-
sumir que las acciones y omisiones que
se imputan por el Ministerio Publico
no se encuadran en el tipo o tipos
penales de cohecho denunciados, por
no precisar las caracteristicas princi-
pales de la conducta, lo que se traduce
en ltimo término en que el imputado
pueda defenderse con fundamentos
claros acerca de la tipicidad de la con-
ducta imputada.

5° Que, a juicio de los disidentes, los
antecedentes aportados con tal objeto
son insuficientes para decidir que en
esta solicitud se encuentra acreditada la
existencia tanto del delito de cohecho
del articulo 248 y el del 248 bis del
Cédigo Penal, determinadamente, al
confrontarlos con el tipo descrito en
ellos.

6° Que, en efecto, dichas figuras
delictivas obligan a acudir a pautas
o reglas generales que estin fuera
del tipo penal, pasando después de
la integracién a averiguar si la con-
ducta concreta es tipica; es decir, se
trata de un tipo “cerrado” por el juez
mediante una norma general “traida”
al tipo; éstos reciben la denomi-
nacién de tipos “abiertos” (Euge-
nio Zaffaroni. Manual de Derecho
Penal, parte general, edit. Ediar, afio
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2003, pagina 371); integracién que
se obtiene a veces de otras normas
del mismo ordenamiento juridico y
a veces de pautas éticas cuando no se
trata de una actividad reglamentada,
cuyo no es el caso.

Asimismo, tal variable externa no
puede interpretarse mediante un ana-
lisis mas amplio que el de la punibili-
dad de la conducta prohibida, por lo
que, la oraciones “...ejecutado un acto
propio de su cargo”, del articulo 248
del Cédigo Penal, y “...un acto con
infraccién a los deberes del cargo”,
que emplea el articulo 248 bis del
mismo Cédigo, pueden interpretarse
en sentido ordinario (amplio) o cons-
titucional (restringido); y a tal opcién
de integracién siempre el juez debe
tavorecer el sentido restringido, cons-
truyendo y precisando el tipo legal de
la manera en que la doctrina y la juris-
prudencia lo ha hecho.

7° Que, en consecuencia, para enten-
der el tipo que alcanza las oraciones
“ejecutar un acto propio de su cargo”
y “un acto con infraccién a los deberes
de su cargo”a que se refieren las hip6-
tesis de los articulos 248 y 248 bis del
Cédigo Penal, conduce a precisar los
aspectos que comprende el ejercicio de
la funcién parlamentaria.

Asi, para la doctrina tal labor funcio-
naria propia de los deberes del cargo
consiste establecer la ley, dando origen
al derecho positivo (Alejandro Silva
Bascuidn, Tratado de Derecho Cons-
titucional, t. I, principios, Editorial
Juridica de Chile, afio 1963, pagina
37); es decir, tratindose de un parla-
mentario, las funciones y los deberes
del cargo se refieren a las obligaciones
que éste tiene de cumplir adecuada-
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mente la funcién de legislar, en los tér-
minos que lo dispone la Constitucién

Politica de la Republica.

En cuanto a la jurisprudencia, el ejer-
cicio de la funcién parlamentaria ha
sido precisado por la Corte Suprema
—a propdsito de la garantia de invio-
labilidad parlamentaria por las opi-
niones proferidas— mediante sentencia
de fecha 21 de noviembre de 1961,
al sefialar el alto tribunal que el par-
lamentario estd ejerciendo el cargo:
“cuando asiste a las sesiones del Con-
greso, de las Comisiones y Comités,
para tratar materias a hacer uso de los
derechos que corresponden a cada tipo
de esas reuniones o cuando actian
fuera del parlamento en aquellas comi-
siones que la Corporacién designe de
acuerdo con sus facultades acusadoras
o de fiscalizacién (obra citada prece-
dentemente, t. I1I, pagina 64)

8° Que teniendo presente lo analizado
y el examen de los antecedentes,
derivase el que estos disidentes
concluyan que, en la especie, no se
cumpla con el principio constitucional
y legal de que esté determinada la
existencia de los delitos previstos en
los articulos 248 y 248 bis del Cédigo
Penal, para proceder al desafuero
pedido por el Ministerio Publico en

contra del senador O.

En efecto, los antecedentes acompa-
fiados por el Ministerio Publico, en
el capitulo antes mencionado permi-
ten concluir que durante el mes de
marzo de 2009 hasta abril de 2013,
el senador J.O.B., acepté y reci-
bi6 pagos de la empresa Corpesca
S.A., ascendentes a $264.254.120,

suma quc ernpleé para financiar
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irregularmente su campafia politica
y aproveché en beneficio perso-
nal, empleando para el ingreso a su
patrimonio subterfugios que confi-
guraron el delito tributario, reiterado,
establecido en el N° 4 del articulo 97
del Cédigo Tributario.

Sin embargo, los antecedentes acom-
panados, denominados “instrucciones”
por parte de Corpesca S.A., ellos son
insuficientes para tener por configu-
rado los delitos de los articulos 248 y
248 bis del Cédigo Penal, pues tales
elementos no permiten concluir que
el congresal haya incurrido en deter-
minado acto o en alguna omisién
concertada en el ejercicio de las fun-
ciones y deberes de su cargo, con la
empresa Corpesca S.A., que constitu-
yan incumplimiento de las funciones y
los deberes propias de su cargo.

En efecto, de la descripcién tipica
de esos delitos debe excluirse toda
ampliacién de punibilidad determi-
nada legalmente en ellos, en conse-
cuencia, ademds por ello no es tipica
la conducta del senador O. el haber
omitido comunicar formalmente al
Senado su relacién con Corpesca S.A.;
ni el haber dirigido oficio la Contralo-
ria General de la Repuiblica, en relacién
a la interpretacién de normas legales
aplicables a la empresa Corpesca S.A.;
enseguida, en cuanto la intervencién
del senador O. de haber votado leyes
aplicables a dicha empresa, de tal con-
ducta parlamentaria no se desprenden
antecedentes suficientes para colegir —
ain por via de presunciones— que hubo
de parte del senador O. una oferta
determinada a cambio del aporte eco-
némico que admita la calificacion de
una solicitud o aceptacién del soborno,
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acto malicioso propio del incumpli-
miento de los deberes del cargo con
favorecimiento para dicha empresa, tal
como en forma precisa lo requieren las
disposiciones penales antes analizadas
que exigen dolo directo en el aspecto
subjetivo del tipo.

Ejecutoriada que sea esta sentencia,
dese cumplimiento a lo dispuesto en

el articulo 419 del Cédigo Procesal
Penal.

Registrese y archivese.

Redaccién del fallo de la ministra
sefiora Dobra Lusic y de los votos en
contra los ministros sefior Zepeda y
sefiora Villadangos.

N° 1823-2015 (Criminal).

Pronunciada por el Presidente don
Jorge Zepeda Arancibia y por los
ministros sefiores Pfeiffer, Mufioz,
Goémez —suplente del ministro sefior
Carroza—, Silva y Gajardo, sefiora
Lusic, sefiores Moya, Llanos, Crisosto,
Madrid, Rojas Gonzilez y Mera,
sefioras Ravanales, Melo y Gonzi-
lez Troncoso, sefior Rivera, sefioras
Villadangos, Rutherford, Kittsteiner y
Gonzilez Quiroz, sefior Poblete, sefio-
ras Book, Solis, Barrientos —suplente
del ministro sefior Astudillo—y sefiora
Troncoso Bustamante —suplente de la
sefiora Lépez—, sefior Lépez —suplente
de la sefiora Gonzilez Sepilveda— y
sefiora Herndndez —suplente de la

sefiora Aguayo—.

No firman no obstante haber concu-
rrido a la vista y acuerdo del presente
antecedente los ministros sefior Pfei-
fter, por hacer uso de licencia médica,
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sefior Gémez —suplente del minis-
tro sefior Carroza—, sefiora Troncoso
Bustamante —suplente de la ministra
seflora Lépez—, sefior Lépez —suplente
de la ministra sefiora Gonzélez Sepul-
veda— y sefiora Hernindez —suplente
de la ministra sefiora Aguayo—, por
haber terminado su suplencia y sefio-
ras Gonzilez Troncoso y Gonzilez
Quiroz, por encontrarse en comisién
de servicio.

Santiago, 10 de marzo de 2016.

SENTENCIA EXCMA. CORTE
SUPREMA

Santiago, cuatro de mayo de dos mil
dieciséis.

Vistos y oidos los intervinientes:

Se reproduce la sentencia en alzada en
su parte expositiva y considerativa.

En el primer parrafo del motivo

décimo tercerp, antes del punto aparte,

se intercalan las voces “dichas con-

ductas antijuridicas”, “estos”, “son

materias” y “los mismos”, por “dicha
» P«

conducta antijuridica”, “esta”, “es mate-
ria’y “la misma”.

Y se tiene ademds presente

“1°) Que la justificacién de la exis-
tencia del antejuicio de tratan estos
autos reclama, cuando menos, que de
los antecedentes que entrega el solici-
tante surjan evidencias reales, funda-
das e importantes en cuanto a haberse
configurado el hecho atribuido, que
necesariamente debe revestir los carac-
teres de delito, con el mérito suficiente
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para que un parlamentario enfrente
un procedimiento judicial y sus
consecuencias.

2°) Que la peticién de desafuero, no
se vincula a cualquier hecho juridica-
mente relevante, sino sélo a hechos
configurativos de determinados deli-
tos, que se especifican en la solicitud,
por lo que, como lo ha sostenido esta
Corte, resulta ineludible —al menos— la
acreditacion de los elementos indis-
pensables que constituyen la tipicidad
objetiva de un acto penalmente ilicito.

3°) Que en cuanto a lo que concierne
al delito previsto y sancionado en el
Art. 27 letra a) de la ley N° 19.913 —
coincidiendo con la opinién disidente
de doce ministros de la Corte de Ape-
laciones de Santiago— los antecedentes
conocidos y los argumentos escucha-
dos no son suficientes, en seriedad y
gravedad, para tener por acreditada
en esta sede la concurrencia de estos
elementos imprescindibles para iniciar
la investigacién penal por los hechos
subsumidos en ese delito.”

Y de conformidad, ademis, con lo dis-
puesto en los articulos 61 de la Cons-
titucion Politica de la Republica y 416
del Cédigo Procesal Penal, se revoca
la sentencia apelada de diez de enero
de dos mi dieciséis, escrita a fojas 289,
en la parte que hace lugar a lo pedido
y priva de fuero parlamentario al
Senador sefior J.O.B., haciendo lugar
a la formacién de causa en su contra
por el delito previsto y sancionado en
el articulo 27 letra a) de la Ley 19.913,
y en su lugar se declara que la soli-
citud de desafuero deducida en los
antecedentes queda rechazada a ese
respecto.
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Se confirma en lo demas apelado el

fallo en alzada.

Acordada en el voto en contra del
presidente subrogante sefior Juica y
de los ministros sefior Brito, sefiora
Muiioz y seior Dahm, quienes fueron
de la opinién de confirmar en todo
lo apelado la sentencia pronunciada
en autos por la Corte de Apelaciones
de Santiago, por las siguientes
consideraciones:

1) La solicitud de desafuero de un par-
lamentario importa examinar los ante-
cedentes reunidos con motivo de las
indagaciones del Ministerio Publico
de manera preliminar o prima facie, y
determinar si ellos revelan la presencia
de los elementos del tipo invocados
por el peticionario.

2) Que tal como ha sido el parecer
reiterado de esta Corte, la constata-
cién de mérito que conforma el pre-
supuesto legal para hacer lugar a la
formacién de causa en contra de un
parlamentario, requiere que del mate-
rial de conviccién surjan evidencias
graves y de consideracién en cuanto a
haberse configurado el delito atribuido
y la intervencién del indagado en éste.

3) Que conforme a lo expresado en el
motivo decimotercero del fallo ape-
lado —que estos disidentes hacen suyo
por completo— el peso de los antece-
dentes que sirven de base a la peti-
cién de la Fiscalia lleva directamente
a sustentar la decisién de desaforar al
Senador O.B. también por el delito de
lavado de activos invocado por la soli-
citante, puesto que en aquéllos se reve-
lan los elementos centrales y propios
de ese tipo penal, la incuestionable y
maliciosa incorporacién a la economia
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de significativas sumas de dinero hasta
ahora insuficientemente esclarecida,
circunstancia en la que es fundamental
desarrollar en ese sentido la investiga-
cién, tanto por la necesidad de resolver
cuestiones concursales, cuanto por no
ser aceptable la generacién de privile-
gios respecto a la pesquisa, razén por
la cual, en opinién de los disidentes,
procede confirmar el fallo en alzada en
lo atinente a esa imputacién.”

El Ministro Sr. Juica tiene presente,
ademds, para confirmar la resolucién
que dio lugar a la formacién de causa
en contra del senador O. por el delito
previsto y sancionado en el articulo 27
de la Ley 19.913, que la peticién del
Ministerio Publico se sustent6 en la
situacién indicada en el inciso segundo
del articulo 416 del Cédigo Procesal
Penal, que permite dicha autorizacién
para el caso de un parlamentario, si
el fiscal a cargo de una investigacién
criminal desee solicitar una medida
cautelar en contra de la aludida auto-
ridad politica, de manera que su inte-
rés se va a traducir en formalizar al
indicado senador y como consecuen-
cia de dicha actividad jurisdiccional,
requerir la medida de aseguramiento
que el cédigo aludido sefiala, dentro
de las cuales la mds gravosa es la pri-
sién preventiva que, como el articulo
140 del cédigo citado exige, necesita
contar con testimonios que permitan
justificar la existencia del delito que se
investigare y que existan antecedentes
que permitan presumir fundadamente
que el imputado ha tenido participa-
cién en el delito como autor, complice
o encubridor, aparte por supuesto, de
la existencia de los peligros que la ley
considera menos exigentes que en el
caso de la acusacién, también proce-
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dente para el desafuero, pero que en
esta ltima situacién exige que exista
fundamento serio para el enjuicia-
miento del imputado contra quien
se hubiere formalizado la misma
investigacion.

En ese sentido, el disidente considera
que la solicitud del Ministerio Publico
para fundar la solicitud de desafuero
corresponde a los hechos investigados
del capitulo IT de su libelo y en especial
al N° 2 de ese acépite, arroja la existen-
cia de antecedentes serios y posibles de
determinar, a través de las informacio-
nes de declarantes y documentos que
se indican con la mayor precision, los
cuales se constituyen en cargos sufi-
clentes para justificar la medida que
se pretende y le dan a ese pedimento
la seriedad y consistencia para seguir
avanzando en dicha indagacién, sin
perjuicio del estado de inocencia que
a pesar de dicha situacién tiene asegu-
rado el senador O.y que sélo podra ser
vencida si la causa termina en sentencia
definitiva y ésta adquiera la fuerza de
cosa juzgada, porque a lo menos se ha
explicado por la persecucién penal que
existen antecedentes vehementes de
la existencia del delito de cohecho de
cuyo producto se hicieron maniobras
para, prima facie, establecer un oculta-
miento o disimulacién del origen ilicito
de los dineros que se denuncian inde-
bidamente recibidos por el indicado
parlamentario;

Que por lo anterior el disidente con-
sidera necesario avanzar en todas las
hipétesis investigativas que se diri-
gen en contra del senador requerido,
puesto que habiendo aceptado éste
los hechos que constituirian delitos

de fraude al Fisco y Fraude tributa-
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rios, ademds que se ha confirmado el
requerimiento por el delito de cohe-
cho, es claro que el desafuero se ha
producido por dichas figuras ilicitas lo
que redundara en la formacién de la
causa penal en su contra, de modo que
la inclusién en la investigacién, no es
nada mis que eso, del delito de lavado
de activos, no altera esa situacién pro-
cesal, pero que hace indispensable no
coartar la actividad investigativa del
Ministerio Publico respecto de todos
los sucesos que afectan al aforado, para
que se decida la tramitacién que en
derecho corresponda como a cualquier
ciudadano de este pais y para resolver
todas las posibles implicancias concur-
sales que pudieran producirse frente
a la multiplicidad de delitos que han

sido imputados al indicado senador.

“Que finalmente, no puede dejar de
considerarse la situacién actual de
la institucionalidad chilena, llena de
reparos por las conductas reprobables de
un numero importante de autoridades
que no han cumplido con el deber de
probidad que exige el Articulo 8 de la
Constitucién Politica de la Republica y
en el caso particular, de la Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional,
en materia de ética puablica, que exige
el mayor interés de la jurisdiccién de
atender claramente y sin ambages la
preocupacion justificada de la ciudadania
en sucesos de la naturaleza que investiga

el Ministerio Pablico.”

Acordada, igualmente, con el voto en
contra del Ministro sefior Aranguiz,
quien estuvo por revocar la sentencia
de desafuero en alzada en lo tocante al
delito de cohecho que se le atribuye al
parlamentario de que se trata por las
siguientes razones:

SENTENCIAS COMENTADAS
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“1°) Es cierto lo que han manifestado
los detractores procesales del senador
involucrado respecto de que el estin-
dar requerido para este juicio especial
o antejuicio de desafuero, no es el
mismo que para las actuaciones judi-
ciales de avanzada, ya que en virtud
del articulo 416 del Cédigo Procesal
Penal para acoger el desafuero sélo es
necesario discernir si hay mérito para
la “formacién de causa”.”

Sin embargo, “formar causa” implica
tener antecedentes congruentes y bas-
tantes para el sostenimiento de una
accién penal que pueda afectar la pre-
suncién de inocencia de aquél. Para
ello, el primer requisito y fundamental
es que el hecho atribuido sea posible
de ser enmarcado en un tipo penal
determinado.”

2%) En estos antecedentes, el hecho
atribuido al Senador en cuestién no
cuadra con ninguna de las hipétesis
tipicas del cohecho, sea la formulacién
del articulo 248 o 248 bis del Cédigo
Penal, puesto que en el requerimiento
y datos aparejados se sostiene —resu-
midamente— que a peticién suya una
empresa del sector de pesca hizo unas
contribuciones a su fuero politico, de
cardcter peridédico durante un lapso
determinado, durante el cual se trami-
taron actos administrativos y hasta una
ley favorable para ella.

3*) Desde luego, el solo hecho de soli-
citar financiamiento para campafias o
deudas politicas a privados, no implica,
por si mismo, el inicio de ejecucién
de un delito semejante. Esa conducta
puede ser muy reprobable y hasta anti-
ética, pero no es antijuridica penal-
mente, en los términos propuestos por
el persecutor principal y sus afluentes.
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Para que ello hubiera sido posible, era
necesario determinar con toda preci-
sién los actos comprometidos a cam-
bio de la dddiva sin que baste enunciar
genéricamente algunos trimites y una
ley supuestamente favorables —esto
no ha pasado de ser una afirmacidn,
porque no se ha aportado ni siquiera
bajo la férmula de una oferta, que esas
actuaciones torcieron la voluntad del
parlamentario—, porque ellas pudieron
ser realizadas a pesar de todo, sin faltar
a la independencia de su actuar.

El persecutor y sus seguidores preten-
den que se forme causa contra un par-
lamentario, solamente sobre la base de
sus conjeturas y suposiciones, y ello no
constituye el sustrato serio y fundado
para que contra cualquier ciudadano
pudiese abrir o sostener una investiga-
ci6én formal, ni menos requerirse medi-
das cautelares o conducirlo a un juicio;
mis exigente deberia ser para el caso del
tuero, que protege a la funcién publica
que ejerce, de ataques destemplados
o injustos. Esta Corte Suprema ha
venido sosteniendo reiteradamente que
el estandar exigible en este tipo de pro-
cedimiento, corresponde a “evidencias
serias y graves” y asi lo ha reconocido
uno de los mismos detractores procesa-
les de este antejuicio, lo que, como se ha
visto, no se satisface en este caso y en
relacion a este delito en especial.

4%) En lo demis este disidente sus-
cribe el voto de minoria de la Corte de
Apelaciones de Santiago, en el mismo
sentido ya declarado.

Registrese y devuélvase.

N° 20.063-2016
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BIENJURIDICO Y ESTRUCTURADE IMPUTACIGN DEL DELITO DEMICROTRAFICO
DE DROGAS

Nicolds Oxman Vilches’

“Solo de manera esporddica se encuentra en cambio la tesis que los delitos de peligro
abstracto pueden ser delitos de resultado. Es incomoda, ya que rompe con la imagen,
mds asumible para el aplicador del Derecho, de que iinicamente en los delitos de
resultado se plantean cuestiones de causalidad e imputacion’.

Johanna Schulenburg

I. El problema del bien juridico

Segtn una posicién generalmente aceptada, constituye un punto de partida
vélido el postular la comprensién de la ilicitud del comportamiento como una
lesién a un bien juridico?. Al mismo tiempo, conforme a este planteamiento,
el bien juridico —mas alld de cual sea su fundamento, origen y contenido con-
ceptual- cumple una funcién teleolégica, es decir, sirve para la interpretacién
del tipo penal con pretensiones de seguridad juridica’.

De esta premisa —en el ultimo tiempo objeto de ataques doctrinales con miras
de refutacion—, se pueden extraer multiples consecuencias. Aunque aqui
importan dos: primero, que en lo que se refiere a la teoria de la imputacién
objetiva la conducta sélo puede ser imputada al autor como una obra suya

1 Doctor en Derecho, Profesor Universidad Central de Chile y Universidad de Talca.
Una versién muy preliminar de este trabajo se expuso a modo de conferencia en la
Fiscalia Nacional el dia 11 de octubre de 2016. Agradezco las aportaciones y criticas de
todos los asistentes y, en especial, a la Unidad Especializada en Trifico Ilicito de Drogas
del Ministerio Publico, quien me encargase este articulo a modo de informe.

2 Un resumen sobre esta discusiéon puede encontrarse en ALCACER GUIRAO, Rafael.
;Lesién de bien juridico o lesién de deber? Apuntes sobre el concepto material de delito.

Barcelona, Atelier, 2003, pags. 67-116.

3 Mis alld también de la denominada “funcién limitadora” ha tenido una clara influencia
en la delimitacién de la estructura de los delitos y la definicién de los tipos de delitos
con miras a la construccién de la teoria de la imputacién. Al respecto, con referencias,
FRISCH, Wolfgang. “Bien juridico, derecho, estructura del delito e imputacién en el
contexto de la legitimacién de la pena estatal”. En: Teoria del bien juridico sfundamento de
la legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Hefendehl (ed.), Alcécer,
Martin y Ortiz (trads.). Madrid, Espafa, Marcial Pons, 2007, pags. 327 y sgtes.

4 Sobre este punto, HEFENDEHL, Roland. “El bien juridico: imperfecto, pero sin
alternativa”. En: Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat Ordeig. Garcia
Valdés, e al (coord.), Edisofer, Madrid, Espafia, 2008, Tomo I, pags. 389 y sgtes.
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si ella implica la realizacién de un riesgo desaprobado para el bien juridico
tutelado por la norma; y, segundo, que en lo referente a la teoria de la impu-
tacién subjetiva para que una accién pueda ser dolosa no es suficiente con el
quebrantamiento objetivo del deber de cuidado que supone superar la barrera
del riesgo permitido, sino que es necesario, ademds, un compromiso personal
del autor con la accién o una decision contra el bien juridico’.

Ahora bien, cuando se trata de aplicar estas ideas generales de la teoria de la
imputacién penal a la figura de microtrifico de drogas contenida en el arti-
culo 4° de la Ley 20.000 surgen diversos problemas que parten de la ausencia
de un contenido conceptual preciso para el bien juridico tutelado.

En efecto, pese a que una parte importante de la doctrina nacional entiende
que los delitos de trafico ilicito de drogas y substancias estupefacientes tutelan
la “salud publica™, un sector nada despreciable afirma que estos delitos son
meramente formales (utilizando una antigua terminologia) y se sitian en el
plano de la persecucién penal de conductas que atentan contra el derecho
general a la libertad de accién y, por ende, su tipificacién es ajena a las

5 En este sentido resulta evidente que se acepta aqui, aunque con fines metodoldgicos,
tanto la estructura de imputacién objetiva y subjetiva propuesta por ROXIN, Claus.
Strafrecht. AT: Grundlagen der Aufbau der Verbrechenslehre. 4* ed., Miinchen, Alemania,
C. H. Beck, 2006, Tomo I, pags. 342 y sgtes., en especial, pags. 375-390 y pégs. 445
y sgtes. (en la traduccién espafiola a cargo de LUZON PENA. Derecho Penal. Parte
General. 2* ed., alemana, Civitas, 1997, Tomo I, 1a cita corresponde con leves alteraciones
de contenido producto de la diferencia de edicién a las paginas 373-385 y pédgs. 424 y
sgtes.).

6  MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte Especial. Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2015, Tomo 11, p. 417. BALMACEDA,
Gustavo. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. Santiago, Chile, Librotecnia, 2016, p.
561. Aunque, en realidad, no hay algo como la salud publica entendida como la suma de
las saludes individuales (al modo de un macro bien juridico), sino que Unicamente un
conjunto de condiciones ideales que el Estado tiene el deber constitucional de garantizar
aqui a través de una serie de tipos penales que sancionan la puesta en peligro de la
salud individual. Asi, BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John. Curso de Derecho
Penal. Parte Especial. 3* ed., Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2011, Tomo III, p. 241.
También, aunque con importantes matices referidos a la potencialidad interpretativa
del bien juridico, NAVARRO DOLMESTCH, Roberto. “El delito de trifico ilicito
de pequefias cantidades de sustancias estupefacientes o psicotrépicas del art. 4° de la
Ley N° 20.000”. En: Revista de Derecho, Universidad Catdélica de Valparaiso, Vol. XX VI,
Valparaiso, Chile, 2005, Tomo 1, pigs. 266-277. Por el contrario, entendiendo que,
precisamente, es la conceptualizacién del bien juridico aquello que pueda dar contenido
interpretativo a las normas penales, en especial, en el delito de microtrifico, se ha dicho
—correctamente— que la salud puablica puede ser entendida como un conjunto de acciones
destinadas a crear un peligro de difusién incontrolada de substancias nocivas a la salud
individual. VARGAS PINTO, Tatiana. “Microtréfico y Salud Publica”. En: La Semana
Juridica, Lexis Nexis, N° 361, 2007, pigs. 6-7. GONZALEZ WITTING, Marcos. E/
delito de trafico de drogas, Santiago, Chile, Ed. El Jurista, 2010, p. 39. y sgtes.
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normas de un Estado Constitucional y Democritico de Derecho’. Al mismo
tiempo, se afirma que un régimen prohibicionista supone un “incentivo a la
clandestinidad” y favorece el “enriquecimiento de asociaciones delictivas™

El argumento ‘pro—legalizacion” se cierra afirmando que la sancién penal tiene
en esta clase de delitos una escasa capacidad de disuasién para el consumidor
—en términos de prevencién especial positiva— y, al mismo tiempo, contribuye
a la creacién de condiciones que incrementan el circulo de la marginalidad,
pobreza, exclusién social, etc.

Ahora bien, mis alli de la legitimidad de estos planteamientos, que a lo
sumo tienen efectos de lege ferenda y eventuales utilidades con fines de politicas
publicas, lo cierto es que la figura de microtrifico estd necesitada de criterios
de aplicacién dogmitica que la praxis jurisprudencial aspira a construir sobre
la base de la salud publica entendida como wun bien juridico de naturaleza
colectiva cuya finalidad es evitar la difusion indiscriminada de substancias nocivas
no solo para la salud individual sino también para la vida de las personas’.

7  Esta opinién realiza una critica politico-criminal afirmando que la criminalizacién
de las drogas supone una intromisién arbitraria del Estado en la esfera individual de
cardcter moralista y contradictoria con los derechos individuales, entendiendo que no
hay un bien juridico colectivo que legitime vilidamente asi una intervencién punitiva.
CISTERNAS CELIS, Luciano. E/ microtrdfico. Andlisis critico de la normativa, doctrina
y jurisprudencia. Santiago, Chile, Librotecnia, 2009, pdgs. 53-63. En igual sentido,
BUSTOS RAMIREZ, Juan. Coca y cocaina. Politica Criminal de la droga. Santiago,
Chile, Juridica ConoSur, 1995, pigs. 102 y sgtes. En igual sentido, HERNANDEZ
BASUALTO, Héctor. Las drogas ilegales en el Derecho Penal Chileno. Andlisis critico de
dogmadtica y politica criminal. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias

Juridicas y Sociales, Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1992, péags. 116 y sgtes.

8 Sobre la necesidad de argumentacién un poco mds razonable e inteligente, con la
finalidad de no confundir el debate sobre el consumo personal con los argumentos
ligados a la despenalizacién de todo tipo de drogas, ORTS BERENGUER, Enrique.
“Delitos contra la salud publica”. En: GONZALEZ CUSSAC, José Luis; VIVES
ANTON, Toméis y CARBONELL MATEU, Juan Carlos, e al. Derecho Penal. Parte
especial. 5* ed., Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 543.

9  Similar en el Derecho comparado, por cjemplo, AAVV., E/ delito de trdfico de drogas.
Alvarez Garcia (dir.) y Manjén-Cabeza Olmeda, Valencm, Espafa, Tirant lo Blanch,
2009, pédgs. 23 y sgtes. Lo anterior, supone también el abandono de las tesis que
postulaban la existencia de un bien juridico pluriofensivo ligado a la proteccién de
intereses estatales como la seguridad publica, o bien, la libertad personal afectada por la
creacién de estados de drogodependencia y, por cierto, también implica apartarse de la
concepcién moralizadora fundada en la falacia naturalista expresada al modo “todas las
drogas son malas”, lo que es irreconciliable con el sistema propuesto por la Ley N°® 20.000
que incluso permlte el consumo de drogas bajo ciertas condiciones. Sobre el abandono
de la concepc1on plurlofenswa NUNEZ PAZ, Miguel Angel y GUILLEN LOPEZ
Germin. “Moderna revisién del delito de tréfico de drogas: estudio actual del art. 368
del Cédigo Penal”. En: Revista Penal 22, Huelva, Espana, 2008, p. 84. MANJON-
CABEZA OLMEDA, Araceli. “Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia y
proporcionalidad. Bien juridico y (des)proteccion de menores e incapaces”. En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Espafia, 2003, Tomo LVI, pdgs. 103 y sgtes.
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A mi juicio, el discurso pro-legalizacion colisiona con la necesidad racional
de regulacién penal de esta clase de comportamientos cuyo fundamento
descansa en la obligacién constitucional del Estado de proteger y promover la
salud publica' a través del control penal de acciones u omisiones que pueden
ser comprendidas como la creacién del riesgo de involucrar o introducir a otro
en un contexto de consumo ilegal de sustancias nocivas para su salud, en la
medida que tales acciones u omisiones tienen por objeto material sustancias
o drogas potencialmente capaces de producir efectos téxicos o dafiinos en
esferas individuales™.

1. Bien juridico y estructura de imputacidn

Mis alla de las cuestiones politico-criminales apuntadas, una vez determinado
el bien juridico del microtrifico surgen enseguida dudas dogmadticas acerca
de la forma en que dicho bien adquiere una materialidad suficiente para
solucionar una serie de problemas de imputacién objetiva, en especial, aquellos
referidos a la nocividad del objeto material (droga o substancias psicotrépicas)

10 En efecto, los bienes juridicos son intereses, valores o derechos con relevancia
constitucional y que son indispensables para la convivencia social. Y, en tal sentido, el
texto constitucional “asegura a todas las personas: el derecho a la proteccién de la
salud” (art. 19 N° 9° de la C.PR.). Se asume aqui, como podrd inferirse, una postura
constitucionalista amplia del bien juridico. En igual sentido, CURY, Enrique. Derecho
Penal. Parte General. 10* ed., Santiago, Chile, Universidad Catélica, 2011, p. 55. Por cierto,
en el Derecho espafiol, CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho penal concepto
y principios constitucionales, 3* ed., Valencia, Espafa, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 33 y
sgtes. ORT BERENGUER, Enrique y GONZALEZ CUSSAGC, José¢ Luis. Compendio
de Derecho Penal, 6* ed., Valencia, Espafa, Tirant lo Blanch, 2016, pags. 125 y sgtes.

11 Sin embargo, un sector de la doctrina chilena parece ver como principal peligro de
afectacién secundaria la “libertad individual” que implica la drogodependencia, cuando
en realidad ésta no es sino una consecuencia eventual del consumo inmediato y directo de
substancias estupefacientes. Asi, MATUS y RAMIREZ, ob. cit., p- 418. BALMACEDA,
ob. cit, p. 561. También, ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial.
Santiago, Chile, Editorial Juridica, 1997, Tomo IV, p. 299. Por cierto, POLITOFF, Sergio;
MATUES, Jean Pierre y RAMIREZ, Marfa Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte Especial. 2* ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2004, p. 574. MATUS, Jean
Pierre. “Dogmitica de los delitos relativos al trifico de estupefacientes”. En: Lavado
de dinero y trdfico ilicito de estupefacientes. Sergio Politoff y Jean Pierre Matus (coords.),
Santiago, Chile, Lexis Nexis, 1999, p. 89. MATUS, Jean Pierre y POLITOFF, Sergio.
“Objeto juridico y objeto material en los delitos de trifico de drogas”. En: Tratamiento
Penal del Trdfico Ilicito de Estupefacientes. Estudios de Dogmitica y Jurisprudencia. Santiago,
Chile, Editorial Juridica ConoSur, 1998, p. 14. También, hay quienes se decantan por la
tutela del bien juridico “salud publica” sin concrecién individual alguna, con excepcion de
algunas figuras especificas, por ejemplo, REBOLLEDO LATORRE, Lorena. “El bien
juridico protegido en los delitos de trifico de estupefacientes”. En: Revista Juridica del
Ministerio Piblico, N° 60, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2014, p. 120.
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y a la alegacién sobre la ausencia de potencialidad lesiva expresada en la
pretendida “falta de pureza” de la substancia.

La forma en que la praxis suele solucionar estos problemas estd condicionada
por la comprensién de la estructura del delito de microtrafico como un delito
de peligro concreto y de resultado. Esto se debe a que tradicionalmente la
doctrina entiende que los delitos de peligro abstracto son “siempre” de mera
actividad a diferencia de los delitos de peligro concreto que son de resultado’.
En oposicién a este punto de vista, hay un sector doctrinal que entiende
correctamente que los delitos de peligro abstracto pueden ser también de
resultado’, donde el tipo objetivo y subjetivo tienen por fundamento la
peligrosidad de un determinado comportamiento, en especial, cuando tutelan
bienes juridicos de naturaleza colectiva'* como es el caso de la salud publica.

Asi el delito de microtréfico es de peligro abstracto y de resultado, donde es
posible distinguir la mera posesién orientada al propio consumo (impune)
de la posesion orientada al trifico (punible) no sélo con la prueba objetiva
de la cantidad o pureza de la substancia, en la medida que éste es sélo uno
de los criterios de valoracién del resultado de peligro cuya cliusula genérica
es la prueba de la existencia de indicios evidentes del propdsito de traficar que
revelan una posesion orientada a una puesta de la droga a disposicion de terceros
(punible) y, todo ello, pese a que s6lo conste la idoneidad relativa del objeto
material utilizado como medio, cuestién que no hace desaparecer el resultado
de peligro exigido por el tipo.

Tal como puede inferirse, resulta mds sencillo entender que el microtrafico es
un delito de peligro concreto y de resultado, porque de esa forma se despejan
rapidamente las dificultades derivadas de la necesidad de distinguir entre la
accion, la relacion de causalidad y el resultado. Asi, si se pide la acreditacién de
la pureza de la droga, como elemento del tipo determinante en la creacién del
resultado de peligro: la potencialidad de la droga para producir graves dafios a

12 JAKOBS, Ginther. Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y Teoria de la Imputacion.
Cuello Contreras y Serrano Gonzales de Murillo (trads.), 2* ed., Madrid, Espaiia,
Marcial Pons, 1997, p. 210 (en el original en alemdn, Strafrecht AT: Die Grundlagen und
die Zurechnungslehre Lehrbuch, Berlin, Alemania, Walter de Gruyter, 1991, corresponde
a la p. 172). SCHULENBURG, Johanna. “Relaciones dogmaticas entre bien juridico,
estructura del delito e imputacién objetiva”. En: Teoria del bien juridico ;fundamento de
la legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Hefendehl (ed.), Alcécer,
Martin y Ortiz (trads.), Madrid, Espafia, Marcial Pons, 2007, pags. 349 y sgtes. En
Espaiia, desarrollan la idea de que los delitos de peligro abstracto pueden ser también de
resultado, entre otros, por ejemplo, LUZON PENA, Diego Manuel. Lecciones de Derecho
Penal. Parte General. 3* ed., Valencia, Espafa, Tirant lo Blanch, 2016, pags. 161 y sgtes.

13 HEFENDEHL, Roland. Kollektive Rechesgiiter im Strafrecht. Minchen, Alemania, Carl
Heymanns, 2002, pags. 152 a 153, p. 156.

14 HEFENDEHL, ob. cit., pags. 156 y sgtes.
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la poblacién, lo que se estd diciendo es que tal exigencia probatoria constituye
la necesidad de menoscabo o de antijuridicidad material exigida por la norma,
en cuanto amenaza concreta para la salud piblica. Este modo de argumentar
esconde, sin embargo, el evidente error de entender que nunca un delito de
peligro abstracto puede ser de resultado (serian siempre de mera actividad),
con lo que no habria posibilidad alguna de separar la ejecuciéon misma de
la accién descrita en el articulo 4° de la Ley 20.000 de la realizacién de un
injusto completo.

Segin indicdbamos al principio de la exposicién, junto con la exigencia de
un quebrantamiento formal de normas de prohibicién o mandato es también
necesaria la lesién o puesta en peligro de un bien juridico®. En otros términos,
tales exigencias suponen asumir una postura de la antijuridicidad segin la cual
se requiere para su comprobacién la acreditaciéon fictica de una dimensién
formal (pretensién de ilicitud) y otra material (pretensién de ofensividad).
Ahora bien, en lo que respecta a este ltimo aspecto, la antijuridicidad material
no puede suponer la exclusiva valoracién del desvalor de resultado, conforme
a un punto de vista ex posz, sino que, por el contrario, supone la valoracién ex
ante de la peligrosidad de la conducta en términos de potencialidad lesiva para
el bien juridico y una dimensién subjetiva representada por la orientacién o
propdsito del autor de realizar la conducta®.

La antijuridicidad material de los delitos de peligro se muestra recortada
en relacion a la extensién que tiene en los delitos de lesion, lo que viene
dado por las imprescindibles necesidades de proteccién a las que hacen
frente esta clase de delitos y que se traducen aqui en cuanto al delito de
microtrifico en la prohibicién de creacién de riesgos o amenazas para la
salud publica. Asi, este tipo penal al igual que todos los delitos de peligro
abstracto sélo exige una valoracién ex ante de la peligrosidad de la accién,
es decir, inicamente es necesaria la acreditacién de una conducta objetiva y
subjetivamente orientada al tréfico.

En consecuencia, dada la naturaleza de esta figura no puede pretenderse un
examen ex post sobre la base de la acreditacién del peligro real y efectivo, en
términos de probabilidad o posibilidad cierta de la substancia ilicita de ser
nociva (expresado este punto en términos de exigencia de pureza), porque

15 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 10* ed., Barcelona, Espana,
Reppertor, 2016, p. 161.

16 Sobre esta distincién, MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad Penal y
Sistema del Delito. Bogotd-Barcelona, Universidad Externado de Colombia y José Maria
Bosch Editor, 2003, pags. 43-85. También, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. E/
contenido de la Antijuridicidad (un estudio a partir de la concepcion significativa del delito).
Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2013, pags. 18-32.
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ello supondria desnaturalizar los tipos de peligro abstracto y convertirlos en
delitos de peligro concreto para la salud individual’.

El peligro es abstracto en la medida que se traduce en la comprobacién de
los riesgos que la concreta accién tiene para la salud de otras personas que
no necesitan estar determinadas (ex ante), es decir, no se precisa que efec-
tivamente resulten lesionadas personas concretas a través de la conducta de
microtrafico. Asi, el tipo penal no exige siquiera un “resultado de peligro”
entendido como la realizacién de una conducta por parte del sujeto activo,
esto es, la creacién de un riesgo efectivo de lesién para el bien juridico salud
publica, sino que unicamente es suficiente con la prueba de que el sujeto rea-
liz6 un comportamiento que objetiva y subjetivamente revela (ex—ante) un
compromiso personal con la lesion del bien juridico “salud publica”, con inde-
pendencia incluso si la droga es o no lo suficientemente idénea (ex —post) y
en términos de potencialidad lesiva para causar graves dafios a dicho bien®.

Desde esta perspectiva, lo relevante es la valoracién normativa del peligro,
esto es, que tanto objetiva como subjetivamente al momento de la realiza-
cién de la accién concreta (ex ante), pueda decirse que la accién significa un
compromiso personal del autor con la puesta en peligro de la salud publica
con independencia de la cantidad o potencialidad lesiva que pueda revelarse
posteriormente en relacién con la composicién de la substancia (ex posz).

l11. Accion e imputacion objetiva

a) Riesgo no permitido, peligro abstracto y resultado

De acuerdo con la teoria general de la imputacién, en los delitos de resultado
una accién es tipica si ademds de la causalidad puede afirmarse que la conducta
puede ser atribuida al autor como una obra suya. Para que esto ultimo sea factible,
en el caso concreto debe poder afirmarse que el autor actué con plena capacidad
de control sobre la cadena causal de acontecimientos, con previsibilidad objetiva
de un resultado que no puede ser sino comprendido como una manifestacién o

17 Sobre este punto, RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Delitos de peligro, dolo e
imprudencia. Madrid, Espafa, Universidad Complutense de Madrid, 1994, pdgs. 14-16.

18 En igual sentido, en relacién al articulo 368 del Cédigo Penal espafiol, NUNEZ PAZ/
GUILLEN LOPEZ, ob. cit., p. 89.

19 “la produccién o no del resultado de peligro (la concreta puesta en peligro de un bien
juridico en los términos requeridos por los delitos de peligro concreto) es absolutamente
irrelevante en todos los casos, tanto en el tipo objetivo como en el subjetivo. Lo que
interesa es la peligrosidad ex ante, como atributo de la accién y si se da esa peligrosidad
ex ante, el que ex post se haya producido o no peligro es algo que ni siquiera ha de ser

considerado”. RODRIGUEZ MONTANES, ob. cit., p. 298.

13

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°69

realizacién de la conducta riesgosa, o al revés, el riesgo no permitido o prohibido
debe materializarse en el resultado exigido por la norma®, porque tnicamente
asi hay un delito consumado, si se realiza en un resultado diferente o en ningin
resultado, entonces, hay sélo una tentativa?'.

En las conductas descritas en el articulo 4° de la Ley 20.000 el riesgo no
permitido consiste en generar un peligro abstracto para la salud publica
a través de acciones que pueden ser interpretadas como el involucrar a
otras personas en un contexto de peligro para su integridad fisica o salud
individuales a través de la puesta a disposicién de pequefias cantidades de
drogas o substancias estupefacientes ilicitas capaces de producir dependencia
fisica o de materias primas que sirven para obtenerlas (presuncion iuris et
tantum), dentro del concreto dmbito de proteccién de la norma.

Esto implica, necesariamente, que la conducta de transportar, guardar o portar,
se ejecute sin la correspondiente autorizacién sanitaria y existan indicios
suficientes que hagan suponer que la droga (atendida su cantidad o pureza)
no estd destinada al consumo personal préximo en el tiempo. Asi, ejecutar un
curso causal dentro del ambito de proteccién de la norma supone constatar
que las conductas que describe el articulo 4° se realicen utilizando como
objeto material pequefias cantidades de droga sin tener autorizacién legal
para su porte, transporte o guarda. El resultado de peligro consiste aqui en la
realizacién de actos que suponen inequivocamente la puesta a disposicién de
la droga a terceros, en la medida que implica la realizacién del riesgo objetivo
de que la droga sea destinada al trifico y no al consumo personal. La mayor
cantidad de droga, o bien, la acreditacién de su elevada pureza no constituye
un elemento del tipo penal, ni un requisito para la configuracién del peligro
objetivo necesario para la consumacién del ilicito, inicamente, constituyen
elementos que permiten destruir la presuncién iuris et tantum de que las
pequenas cantidades de droga no estin destinadas al consumo personal
préximo en el tiempo, cuestién que queda fuera del dmbito de proteccién de
la norma*.

20 Sobre estos criterios, ampliamente, con referencias KREY, Volker y ESSER, Robert.
Deutsches Strafrecht AT. 5* ed., Stuttgart, Alemania, W. Kohlhammer, 2012, pags. 325-353.

21 Este criterio, que implica reconocer que siempre que estd afirmada la imputacién obje-
tiva hay al menos preliminarmente una tentativa aparece, entre otros autores, en MIR
PUIG, ob. cit., pags. 259 y sgtes.

22 El tipo objetivo del delito de microtrifico sélo tiene sentido, dentro de la sistemadtica de
los delitos contenidos en la Ley 20.000, en la medida que sea entendido como un ilicito
cuya tipificacién se justifica porque potencialmente las conductas descritas en el articulo
4° pueden constituir un posible antecedente del trifico de drogas, lo que supone un riesgo
descontrolado e indiscriminado para la salud publica, reflejado en las graves consecuencias
que el consumo produce para la salud y la vida de las personas. Sobre el 4mbito o fin de
proteccién de la norma, ampliamente, LUZON PENA, ob. cit., pags. 208 y sgtes.
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La Corte Suprema en algunas sentencias asume intuitivamente este criterio
en la medida que acreditindose en el proceso la existencia de pequefias
cantidades de drogas y de indicios suficientes que revelen el propdsito de
traficar entiende que se ha consumado el resultado de peligro abstracto
exigido para la consumacién del delito de microtrafico. Asi, por ejemplo,
entiende que el objeto material (droga) se encuentra acreditado por los
informes y protocolos de anilisis, en la medida que permitan determinar la
cantidad, naturaleza'y consecuencia por el uso de las sustancias ilicitas habidas en
poder del imputado (cannabis sativa), precisaindose, sus efectos y peligrosidad
para la salud publica, aunque se desconozca su pureza y concentracion,
siendo sélo relevante en este caso la circunstancia de que se acreditd, con
suficiente evidencia, que se trataba de una substancia prohibida conforme
al Reglamento de la Ley 20.000% (peligro abstracto) y que aparece de los
antecedentes del caso concreto que la droga o substancia estd destinada a ser
puesta a disposicién de terceros y no es para el consumo personal préximo en
el tiempo (resultado).

b) Tentativa relativamente inidonea punible

De conformidad a otra tesis, la lesividad y afectacién del bien juridico
salud publica, en términos de antijuridicidad material, se produce en el
delito de microtrifico con la prueba de la pureza de la droga. Esta posicién
es sustentada por una parte de la Sala Segunda de la Corte Suprema y ha
logrado imponerse, como se verd, en numerosas sentencias.

Si bien todo delito de peligro se consuma sin necesidad de lesién material,
siendo suficiente la creacién de un estado de inseguridad para el bien juridico
o la prueba de la probabilidad de la lesién, los delitos de peligro concreto
exigen ademds que la accién tenga como consecuencia un “resultado”
materializado en una lesividad inmediata o préxima para el bien juridico.

23 Voto de mayoria de la Sentencia de la Corte Suprema de fecha 15 de marzo de 2017,
Rol N° 3994-2017. También, la Sentencia de la Corte Suprema de fecha 4 de mayo de
2017, Rol N°© 10.197-2017.

24 Claramente, ingresar a un penal con droga en el cuerpo no puede tener por destino el
consumo personal préximo en el tiempo, este argumento aparece en el voto de preven-
cién del Ministro Cisternas en la Sentencia de la Corte Suprema de fecha 9 de marzo
de 2017, Rol N° 1720-2017. Esto supone afirmar derechamente la presencia de un error
de tipo al revés, en la medida que puede haber una actuacién dolosa (en desvalor de
accién y de intencién), pero sin desvalor de resultado, lo que se traduce en una tentativa
inidénea donde el problema se traslada, en la praxis, a la pregunta sobre si era o no posi-
ble que una persona cualquiera situada en la posicién del autor podria haber advertido
que se trataba de droga y que las conductas que ejecutaba suponian la posibilidad de
involucrar a otro en un contexto de trifico de drogas sin su voluntad, lo que implica la
afirmacién de la peligrosidad del comportamiento.
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Esta no es la naturaleza del delito de microtrifico, en la medida que sélo
requiere la realizacién de una accién riesgosa que crea un peligro abstracto
de involucrar a otro en un contexto de trifico, con independencia de si
la misma conducta produce o no el citado estado de ofensividad material
entendido como potencialidad lesiva de la substancia®. Sin embargo, la
Corte Suprema viene afirmando que el delito contenido en el articulo 4°
de la Ley 20.000 es un delito de peligro concreto, en la medida que no sélo
se exige la acreditacion de la ilicitud de la substancia y de la realizacién de
acciones inequivocamente destinadas u orientadas al trifico de drogas, sino
que, ademis, constituiria un requisito del tipo la comprobacién de la pureza

de la droga.

En resumen, los argumentos dados por la Corte Suprema son los siguientes:
(1) Que los Tribunales deben no sélo acreditar la existencia de una droga,
sino que ademds deben probar la pureza de la misma; no hacerlo supone
incumplir las exigencias del articulo 43 de la Ley 20.000 y, al mismo tiempo,
el articulo 1° porque la droga o sustancia debe tener la suficiente idoneidad
para provocar graves efectos téxicos o dafios considerables a la salud. (ii) Si
se desconoce el grado de la pureza de la droga no es posible saber si ella
es idonea para ‘generar el peligro concreto para la salud piblica que constituye el
fundamento de su punibilidad, con infraccion al principio de lesividad y, por ende,
ello determina la inexistencia del delito™.

Ahora bien, incluso aceptado que este argumento es al menos atendible, lo
cierto es que en estos casos no es que no se encuentre acreditada la existencia
de droga y que ésta no se halle comprendida dentro del catilogo de substancias
prohibidas contenidas en el Reglamento de la Ley 20.000, sino que se exige
derechamente /a prueba de la efectiva y elevada potencialidad lesiva del objeto
material del delito de microtrdfico. Si esto es asi, lo que se estd diciendo, a contrario
sensu, es que si no hay acreditacion de la pureza en términos del articulo 43 de la
ley 20.000, entonces, no sdlo falta la antijuridicidad material y la lesividad para
el bien juridico —que es el centro del argumento de la Corte Suprema— sino que
derechamente una tentativa absolutamente inidonea por falta de idoneidad material
del objeto empleado para la afectacion de la salud piiblica. Entonces, los casos en
que falta la acreditacion de la pureza de la droga serian supuestos equivalentes a

25 Sobre la clasificacion, en general, puede verse LUZON PENA, ob. cit., pags. 161 y
sgtes.

26 Asi, entre muchas, por ejemplo, las Sentencia Corte Suprema de 28 de julio de 2016, Rol
N° 35549-2016. Sentencia Corte Suprema de 26 de octubre de 2016, Rol N° 65323-
2016. Sentencia Corte Suprema de fecha 16 de noviembre de 2016, Rol N°® 68840-2016.
Sentencia Corte Suprema de 8 de marzo de 2017, Rol N°® 386-2017. Sentencia Corte
Suprema de 15 de marzo de 2017, Rol N° 4017-2017.
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los conocidos ejemplos de quien quiere matar a otro con una substancia inocua o le
dispara con un arma de juguete”’.

Esto es lo que estd diciendo de modo implicito la sentencia de la Corte
Suprema de 27 de enero de 2016, al afirmar en su voto de mayoria la
absolucién de un acusado por el delito de trafico ilicito de sustancias
estupefacientes y psicotrépicas, en pequefias cantidades, porque en su
concepto no se acredité la pureza de la droga incautada y, subsecuentemente,
su idoneidad para generar efectos téxicos a la salud publica. Obligacién que
pesaria sobre el Servicio de Salud y el Ministerio Publico, conforme al citado
articulo 43 inciso 1°. Por estas razones entiende que la conducta carece de
antijuridicidad material, pese a que se acredité en el proceso de incautacién
de la droga que se trataba de cocaina base y restos de cocaina (2,85 gramos
netos). Es decir, se establecié que se trataba de un estupefaciente, pero no se
probo la pureza o concentracién de la droga. Entiende el fallo de mayoria que
sin la acreditacién de esta circunstancia la conducta no reviste la exigencia de
“lesividad o dafiosidad social” exigida por el tipo penal. Agregando, que sin la
prueba de este elemento del tipo no es posible determinar /a idoneidad de la
sustancia para producir graves efectos o datios considerables a la salud piblica. En
este sentido, construye un tipo de peligro que no es abstracto sino que de un
“peligro concreto que debe revestir la sustancia estupefaciente respectiva para
la salud publica —objeto juridico de proteccién— derivado de su naturaleza,
peso o cantidad, contenido, composicién y grado de pureza™.

27 Claramente, no se trata aqui de los casos en que alguien cree disparar a una persona pero
en realidad se trata de un muifieco (falta el objeto material), o bien de quien apufiala a un
muerto, o de la mujer que quiere causar su propio aborto pero no estd embarazada. Aqui
se trata de casos donde la tentativa se ejecuta con medios relativamente idéneos para
producir el resultado de peligro perfectamente punible, como lo afirma, entre nosotros,
CURY, ob. cit., pigs. 576 y sgtes.

28 Véase, el considerando octavo de la Sentencia de la Corte Suprema de 27 de enero de
2016, Rol N° 37633-15. En sentido contrario, la Sentencia de la Corte Suprema de 23 de
febrero de 2016, Rol N° 172-16, sostiene que en el caso de la cannabis sativa, el anlisis
sobre la pureza de la droga no constituye un elemento de anilisis que sea necesario para
dar por acreditado el objeto material, pese a que el fallo de minoria entiende que la sola
presencia de la sustancia estupefaciente no es suficiente para acreditar la lesividad al bien
juridico salud publica, expresada en la potencialidad de la sustancia para producir graves
efectos toxicos o dafios considerables a dicho bien, por lo que era exigible la presencia y
prueba de la pureza de la droga a través del procedimiento descrito en el articulo 43 de la
Ley 20.000. Entiende que es suficiente con la acreditacion de que la droga se encuentra
descrita en el articulo 1° del Reglamento contenido en el Decreto Supremo del Ministe-
rio de Salud N° 867/2007, que establece cuales son las sustancias prohibidas. Sentencia
de la Corte Suprema de 25 de febrero de 2016, Rol N° 874-16. En otros casos, la Corte
Suprema ha afirmado que dada la gran cantidad de droga incautada (128,8 kilos de can-
nabis sativa) no es necesaria la acreditacién de la pureza de la misma, en términos de
prueba de lesividad para el bien juridico, indicando al respecto que la peligrosidad queda
manifiesta en los protocolos acompafiados que dan cuenta de la existencia de principios
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Esta forma de razonar es cuestionable, en especial, porque aqui no se trata de
casos de tentativas ridiculas o donde se emplean medios totalmente inidéneos
que el autor cree y asume personalmente por error con potencialidad lesiva;
por el contrario, son supuestos donde se ha acreditado, precisamente, por
otros medios probatorios que se trata de pequefias cantidades de droga y que
las circunstancias concretas del caso permiten afirmar que ex anfe existen
indicios suficientes que demuestran que la droga estaba destinada al consumo
de terceros y, por ende, existe un resultado de peligro para la salud publica.
En esta situacién, la acreditacién material inequivoca de tratarse de una
substancia ilicita con ausencia de la prueba de su pureza no excluye totalmente
la antijuridicidad material ni la lesividad del comportamiento ni equivale a
una tentativa absolutamente inidénea por falta de potencialidad lesiva del
objeto juridico. Esto porque el sentido comin apela a la circunstancia que
constando que se trata de una droga o substancia ilicita, sin prueba de su
pureza y verificindose los indicios de que la misma estd destinada al trafico,
perfectamente, podria haber al menos una tentativa relativamente inidénea
punible (peligro abstracto y resultado)®.

activos de la citada droga. Sentencia de la Corte Suprema de 8 de octubre de 2015, Rol
10602-15. La Sentencia de la Corte Suprema de 6 de octubre de 2015, Rol N° 12198-15,
afirma correctamente que para acreditar la «pureza de la cannabis», es suficiente con la
existencia de un protocolo de andlisis quimico de la sustancia, en la medida que se trata de
un estupefaciente que se consume a través de cigarrillos fabricados con las hojas y sumidas
floridas que “se extraen de la planta, que son secadas y molidas, pero que no atraviesan por pro-
cesos quimicos en los que se le agreguen distintos elementos o sustancias, sino que, a lo sumo, por
un procedimiento fisico de aglomeracion -prensado-, que en todo caso no implica la modificacion
de la composicion material intrinseca de la droga, que sigue manteniéndose en sus condiciones
vegetales naturales, es decir, se conserva en su estado puro” (considerando 6°). La Sentencia
de la Corte Suprema de 4 de agosto de 2016, Rol N°® 39.469-16, rechaza el recurso de
nulidad por falta de acreditacién de la pureza de la droga, pero el voto de minoria de los
Ministros Sefiores Kinsemiller y Cisternas entienden, tal como en las sentencias referi-
das a la cocaina, que, incluso tratindose de cannabis sativa, debe acreditarse la pureza de
la droga como elemento del tipo penal de microtrifico, esto en relacién con la aparente
configuracién de un delito de peligro concreto, que supondria la exigencia de prueba de la
citada pureza. Ahora bien, tratindose de Clonazepam la Sentencia de la Corte Suprema
de 9 de agosto de 2016, Rol N°® 38176-16, entiende que, pese a haber exigido la acre-
ditacién de la pureza de la droga en otras sentencias, se trata de un criterio que estd en
constante revisién y, en referencia a la citada droga, no es exigible acreditar su pureza ya
que se traficaba en cajas donde constaba su férmula en el envoltorio, por lo que tratdindose
de farmacos, bastaria con “e/ establecimiento de su naturaleza y la relacion de los efectos que
producen y la peligrosidad que revisten para la salud piblica para encontrarnos ante una sus-
tancia contemplada en el reglamento de la ley 20.000 y, por ende, prohibida por el articulo 1 de
la ley en referencia’.

29 Aqui lo controvertido es si la referencia que realiza el articulo 43 de la Ley 20.000
implica o no la desnaturalizacién de los ilicitos, en el sentido de pasar a convertirse en
ilicitos de peligro concreto, por la aparente exigencia de la prueba de la pureza de la
droga y su potencial peligrosidad para la salud publica. El citado precepto establece, en
su inciso 1°, lo siguiente: “El Servicio de Salud deberd remitir al Ministerio Publico, en
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En este orden de argumentos, una interpretacion teleolggica de las normas de
la Ley 20.000 sélo puede conducir a mostrar que el riesgo no permitido estd
representado en el delito de microtrafico por la acreditacién de la existencia
de droga y el resultado por la puesta a disposicién de las substancias ilicitas
a terceras personas. Ahora bien, es cierto que el peligro puede incrementarse
por la cantidad o la pureza de la droga, asi la cantidad puede ser reveladora
de la previsibilidad objetiva del riesgo y de los indicios del propésito de
traficar y la pureza es sélo un criterio complementario para la valoracién
del peligro, porque en el evento que no se acredite o que se constate un bajo
nivel de pureza, unicamente, podria dar pie a una tentativa relativamente
inidénea por falta de la suficiente potencialidad lesiva del objeto material.
En consecuencia, dado que dicha tentativa es perfectamente punible®, el
delito de microtréfico debe sancionarse como consumado por aplicacién de
la regla del articulo 18 de la Ley 20.000 en relacién con lo dispuesto en el
articulo 7 del Cédigo Penal.

El argumento de lesividad para el bien juridico que sostiene una parte de
la Sala Penal de la Corte Suprema supone afirmar que siempre que falta el
objeto material no hay delito, entonces, quien dispara por una ventana en
direccién a una cama suponiendo que en ella se encuentra durmiendo (como
todos los dias a la misma hora) una persona a quien el autor se dispone a
matar, no significaria en ningln caso un principio de ejecucién del delito de
homicidio, ni podria estimarse una tentativa relativamente inidénea por falta
de objeto material. Pues bien, es eso lo que estd diciendo la Sala Penal cuando
afirma, que quien entrega a otro una substancia con conocimiento de que se
trata de droga, en ejecucién de alguno de los comportamientos descritos en el
articulo 4° de la Ley 20.000, no comete afectacién alguna a la salud publica,
pese a que se ha constatado que se trataba de una sustancia ilicita, si no se
ha probado la pureza de la misma faltaria no sélo la potencialidad lesiva del
medio empleado sino que estaria ausente el objeto material y, con ello, la
lesividad y habria ausencia de antijuridicidad material.

El argumento es insostenible no sélo porque la tentativa relativamente
inidénea es punible y el sistema de penas de la Ley 20.000 sanciona el
principio de ejecucién con la misma intensidad que el delito consumado,
sino por la circunstancia que desnaturaliza el contenido del injusto del delito

el mds breve plazo, un protocolo del anlisis quimico de la sustancia suministrada, en el
que se identificard el producto y se sefialard su peso o cantidad, su naturaleza, contenido,
composicién y grado de pureza, como, asimismo, un informe acerca de los componentes
téxicos y sicoactivos asociados, los efectos que produzca y la peligrosidad que revista
para la salud publica”.

30 Incluso en el marco de la teoria objetiva clasica, al respecto, CURY, ob. cit., p. 577.
KREY y ESSER, ob. cit., pdgs. 1192 y sgtes.
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de microtrifico e impone exigencias procesales de prueba que terminan
por transformar a la acreditacién de la pureza de la droga en una condicién
objetiva de punibilidad no prevista en la norma penal.

Es que ademds de los argumentos relativos a la evidente punibilidad de la
tentativa relativamente inidénea en el delito de microtrifico, existen razones
de naturaleza sistemdtica para rechazar la argumentacién de la Corte Suprema
sobre la exigencia de la prueba de la pureza de la droga.

Estos argumentos sistemiticos se reflejan en la circunstancia que, por ejemplo,
el delito previsto en el art. 1° de la citada normativa (elaboracién y fabricacién
de sustancias o drogas estupefacientes), la antijuridicidad material existe con
la sola realizacién de la conducta descrita en la ley; siendo la potencialidad
lesiva de las sustancias o drogas un criterio ex post de valoracién y, ademads, de
cardcter facultativo que constituye una regla de determinacién de penalidad
pero no un elemento del injusto. Es mis, el inciso final de este precepto
sanciona con iguales penas la posesién de los instrumentos destinados a
la fabricacién o elaboracién de drogas o sustancias psicotrépicas, con total
independencia de la potencialidad lesiva de las mismas, porque ello no es
exigible, como es evidente, para la consumacién del delito®.

Lo mismo sucede con el delito de trifico de drogas (articulo 3°) que
Unicamente exige la comercializacién de sustancias o drogas estupefacientes
o psicotrépicas. Unicamente, es preciso que las conductas descritas en el
inciso final del articulo 3° se efectien sobre dicho objeto material y que el
sujeto activo las realice en conocimiento de que se trata de tales sustancias
con independencia de la potencialidad lesiva de las mismas. De otra forma, se
desvirtuaria la naturaleza de peligro abstracto de estas figuras.

En el caso del delito de microtrifico o trifico de pequefias cantidades de
droga (articulo 4°), la ley exige que el objeto material tenga al menos una
relativa idoneidad de producir dependencia fisica o siquica, o recaiga sobre
pequenas cantidades de materias primas que sirvan para obtener droga. En
este caso, no es que se exija la prueba de la calidad o pureza de la droga
poseida o transportada, sino que ella sirve como una defensa complementaria
a la alegacién de necesidad o la posesion justificada para consumo personal®.

31 El tipo del articulo 3° no contempla dentro de sus elementos la determinacién de la
pureza de la droga, sélo se exige la presencia de sustancia contenida en el reglamento N°
867 y la citada obligacién contenida en el articulo 43 de la Ley N° 20.000 es de natura-
leza exclusivamente administrativa. REBOLLEDO LATORRE, ob. cit., p. 125.

32 En efecto, el inciso final del articulo 4° de la Ley N° 20.000 establece lo siguiente:
“Se entenderd que no concurre la circunstancia de uso o consumo personal exclusivo
y préximo en el tiempo, cuando la calidad o pureza de la droga poseida, transportada,
guardada o portada no permita racionalmente suponer que estd destinada al uso o con-
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Lo anterior, en la medida que el mismo precepto establece la posibilidad
alternativa de dar por acreditado el peligro abstracto exigido por el tipo
probando el propésito de traficar mediante indicios.

En los delitos de trifico de drogas la afectacién a la salud publica, expresada
en términos de la nocividad del producto, se satisface por el mero hecho de
que se pruebe que se trata de una sustancia descrita en el Decreto N° 867, de
8 de agosto de 2007, del Ministerio del Interior, que aprueba el Reglamento
de la Ley 20.000.

En la medida que la naturaleza de peligro abstracto de las figuras de trifico y
microtrafico no suponen un peligro presunto para la salud publica, sino que la
creacién de un riesgo juridico-penalmente relevante para la salud, es precisa
la comprobacién de dicho riesgo a través de la realizacién de acciones que
ex ante suponen o implican la ejecucién de alguna de las conductas descritas
en el articulo 4 de la Ley N° 20.000. Asi, al menos, para que el bien juridico
salud publica resulte lesionado se requiere que efectivamente se acredite que
se trata de una sustancia ilicita, cuestién que no sélo puede probarse a través
de la existencia del Protocolo de Anilisis Quimico sobre la droga®, sino que
mediante la prueba de indicios conforme se establece en las posibilidades
alternativas que contempla el inciso final del referido articulo 4° de la Ley
N° 20.000.

IV. Conclusiones

Resumo: la exigencia de acreditacién de la pureza de la droga para efectos de
determinar la lesividad de la conducta, supone desvirtuar la naturaleza de los
delitos de trafico y microtrafico contenidos en la Ley N° 20.000, en la medida
que se trata de figuras de peligro abstracto para la salud publica. Para la
acreditacién de si la substancia causa o no grave dafio a la salud, es suficiente
con que esté expresada en el respectivo reglamento contenido en el Decreto
Supremo del Ministerio de Salud N° 867/2007, en la medida que ahi se
contienen las sustancias que causan el citado perjuicio para la salud publica; la
referencia al articulo 43 de la Ley 20.000 puede determinar la mayor o menor

sumo descrito o cuando las circunstancias de la posesién, transporte, guarda o porte
sean indiciarias del propésito de traficar a cualquier titulo”. En tal sentido, precisar si
es alta o no la pureza de la droga determina no sélo la exclusion de la alegacion de
necesidad, sino que también convierte o transforma la imputacién en trifico de drogas.
Al respecto, en relacién a la prueba de indicios del microtréfico, por ejemplo, CISTER-
NAS, ob. cit., p. 162.

33 Al respecto, CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccion de bienes

Juridico-penales supraindividuales. Nuevas formas de delincuencia y reinterpretacion de tipos

penales cldsicos. Valencia, Espana, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 230-231.
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lesividad de la conducta (convertir la imputacién de microtréifico en trifico,
o bien, excluir la alegacién de consumo inmediato o préximo en el tiempo),
pero en ningun caso, dada la naturaleza de delito de peligro abstracto supone
la exclusién de la tipicidad.

La prueba de la pureza de la droga no es necesaria, siendo suficiente la
acreditacién de una conducta inequivocamente indiciaria del propdsito de
traficar, lo que equivale a decir con otra terminologia que es suficiente con
la prueba del peligro abstracto y, al mismo tiempo, que incluso la tentativa
relativamente inidénea es punible como un delito consumado conforme lo
establece el articulo 18 de la Ley 20.000 en relacién con el articulo 7 del
Cédigo Penal. Esto dltimo es posible en la medida que se entienda que no
todos los delitos de peligro abstracto son de mera conducta o actividad, sino
que también puede haber delitos de peligro abstracto que exigen un resultado
de peligro como ocurre con el microtréfico.

En efecto, ese resultado estd dado porque la droga no sélo se posee para el
consumo personal, sino que ademds es posible constatar la existencia de una
tenencia libre y pacifica de la misma con clara orientacién de ser destinada al
trifico, esto es, de ser puesta a disposiciéon de otras personas (potencialidad
de afectaciéon de su esfera personal). Estos dos elementos constituyen la
accién y el resultado del delito de microtrifico cuya peligrosidad es ticita
en la medida que ésta es inherente a la conducta que se realiza. En ningtn
caso ello supone concebir el delito como de peligro presunto, porque ello
supondria lesionar el principio de ofensividad, cuestién que el mismo
precepto se encarga de solucionar cuando prevé la eventualidad de acreditar
que la droga estdi destinada al consumo personal (en consecuencia, la
presuncién es s6lo iure et tantum).
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EL PROCEDIMIENTO DE EXTRADICION ANTE LA LEGISLACION CHILENA Y SU
TRAMITACION EN LOS JUZGADOS DE GARANTIA

Daniel Soto Betancourt!

Introduccion

Actualmente, la lucha contra el delito es cada vez mds compleja debido
a la globalizacién y las facilidades que otorga ésta a las personas que han
cometido ilicitos para que puedan dejar el pais con la finalidad de eludir la
persecucién penal. La comision de delitos transfronterizos, cuya ejecucién es
realizada en territorios jurisdiccionales de distintos Estados, va dejando atras
las tradicionales formas de investigacién y persecucién penal, estableciendo
la necesidad constante de crear mejores canales de cooperacién, tanto a
nivel policial como judicial. Con ello, la necesidad de un traspaso répido y
oportuno de informacién se hace extremadamente necesario para poder hacer
frente a las nuevas formas de delincuencia®. De esta forma, la persecucién
penal se ha convertido en un elemento relevante en la politica exterior de los
Estados, surgiendo asi la extradicién como una herramienta de cooperacién
internacional que cobra especial relevancia.

Si bien en sus origenes la extradicién fue concebida como una herramienta
para obtener el retorno de personas que habian cometido delitos politicos, en la
actualidad ha evolucionado a una de las formas de asistencia internacional que
persigue extraditar personas que han ejecutado delitos graves, pero con expresa
prohibicién de aplicarla respecto de aquellos considerados politico-sociales’.

Es por ello que, en primera instancia, recurriremos a una definicién amplia,
entendiendo esta forma de asistencia internacional como: “e/ mecanismo mediante
el cual un Estado solicita colaboracion a otro a fin de resolver satisfactoriamente

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

2 SAN MARTIN, César. La Extradicién y la Cooperacién Judicial Internacional [en
linea]. Ponencia presentada a la Academia de la Magistratura, Diciembre 2001, para
el «Primer Curso para el Desempefio de la Funcién Jurisdiccional y Fiscal — Nivel
Magistrados Supremos». La ponencia -debidamente reestructurada- es parte de un
ensayo mds amplio, dedicado a la «Cooperacién Judicial Internacional» y elaborado para
el IV Congreso Internacional de Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catélica
del Perd. Disponible en: https://www.oas.org/juridico/mla/sp/per/sp_per-ext-gen-
description.html [fecha de consulta: 3 de mayo de 2017].

3 SAN MARTIN, ob. cit., p. 2.
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diferentes aspectos de un proceso judicial. Dicha asistencia puede solicitarse en el
marco de causas penales (en el sentido amplio del término), como asi también en
procedimientos civiles, comerciales, laborales, etc. La cooperacion solicitada en causas
penales se efectiia, generalmente, a fin de clarificar las circunstancias de un hecho
ilicito, identificar al autor o autores, y someterlo a su jurisdiccion”™.

Teniendo presente esta evolucién en el plano internacional, hoy en dia la
cooperacion juridica internacional pasa a ser una de las principales herramientas
que tienen los Estados para perseguir e investigar estas nuevas formas de
comisién de delitos y es, en ese contexto, donde podemos distinguir al menos
dos formas en que el nuevo ordenamiento juridico internacional reconoce en
materia de cooperacion juridica internacional (sin perjuicio que algunos autores
también consideran la “transferencia de condenados” como una tercera forma o
nivel de cooperacién juridica internacional®), hablamos asi de:

* la asistencia juridica en materia penal, y

e la extradicién.

Dentro de la asistencia juridica en materia penal, los Estados solicitan
cooperacién para llevar a cabo en el extranjero ciertas diligencias para lograr
la obtencién de informacién juridica relevante, para con ello poder obtener
evidencia que permita esclarecer los hechos que se investigan en el marco
de una investigacién penal en su territorio jurisdiccional. Esto contempla
una politica de intercambio de informacién en temas penales, para lo cual se
requiere realizar solicitudes formales entre los Estados, mediante las cuales
se solicitan diligencias de investigacién o requerimientos de informacién
consistentes en citaciones, incautaciones, embargos, levantamiento de secretos
bancarios, en materia de trafico ilicito de drogas, entre otros®.

Como segunda forma de cooperacién juridica a nivel internacional se
encuentra la extradicién, herramienta en la cual enfocaremos nuestro anilisis
a continuacion.

4 SOLERNO, Diego. Cooperacién Juridica Internacional en Materia Penal. Normativa
Vigente [en linea]. Direccién de Asistencia Juridica Internacional del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto. 2* ed., Buenos Aires, Argentina, 2015, p. 11. Disponible en:
http://www.cooperacion-penal.gov.ar/userfiles/ Compendio%20de%20leyes%2008-10_0.
pdf. [fecha de consulta: 3 de mayo de 2017].

5 INTERNATIONAL COMISSION AGAINST IMPUNITY IN GUATEMALA
(CICIG). “Recomendacién de Reformas Legales y Reglamentarias de la Comision
Internacional contra la Impunidad en Guatemala — CICIG- (03.03.2010), p. 7 [en linea].
Cooperacién Juridica Internacional, Extradicién y Asistencia Juridica. Disponible en:
http://www.cicig.org/uploads/documents/reforma_institucional/REFOR-INST _
DOC19_20111125_ES.pdf [fecha de consulta: 5 de abril de 2017].

6 SAN MARTIN, ob. cit., pags. 2-3.
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Concepto de extradicion

La extradicién constituye un mecanismo eficaz “para hacer efectiva la
competencia judicial internacional en materias penales” (art. 344 Cédigo
de Bustamante), mediante la cual un Estado entrega a una persona a otro
Estado que la reclama, para juzgarla penalmente o para ejecutar una pena
ya impuesta. La extradicién se llama activa si se considera desde el punto
de vista del Estado que pide la entrega (Estado requirente), y pasiva si se
la contempla desde el punto de vista del Estado al que se solicita la entrega

(Estado requerido)”.

Anteriormente, la extradicién se consideraba como una forma de proteger a
un individuo de la persecucién de un Estado. Sin embargo, en la actualidad
cada vez mis es percibida como un obsticulo para perseguir la responsabilidad
penal, sobre todo ante delitos de cardcter transnacional. Es por ello, que la
extradicion ha ido evolucionando hasta considerarse como una necesaria
herramienta de cooperacién internacional, debiendo ser cada vez mis expedita,
pero sin dejar de lado el debido proceso de que goza la persona requerida®

Nos parece necesario tener presente este cardcter de cooperacién juridica
internacional para el andlisis y discusiones que iremos tratando en el
desarrollo del presente articulo. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones
de Coyhaique conociendo de un procedimiento de extradicién activa con
Argentina, considera “...que /la idea rectora que uniforma la institucion de la
extradicion modernamente se entiende atingente y relacionada con un sistema de
colaboracion internacional, que debe ser lo mds dgil posible y que impone obligaciones
de asistencia reciproca entre los Estados civilizados para la lucha contra el delito™.

Por su parte, la Corte Suprema de Chile en diferentes fallos considera a la
extradiciéon como una herramienta de cooperacién internacional. Por ejemplo,
en causa sobre extradicién pasiva requerida por la Republica de Argentina
por el delito de trifico ilicito de drogas, sostuvo: “ Que, primeramente, cabe
considerar que la extradicion pasiva no constituye propiamente un juicio, pues no
persigue acreditar la existencia del delito y determinar la persona del delincuente
para imponerle una pena o absolverlo, sino que consiste en un mero ‘procedimiento”
destinado a establecer la concurrencia de los requisitos que la hacen procedente, en
lo relativo al sujeto extraditable, al delito y a su naturaleza vy, a la extension de la

7 MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Fundamentos y limites constitucionales del derecho penal positivo. 3* ed., Santiago, Chile,

Editorial Legal Publishing Chile, 2015, p. 403.

8 DONDE, Javier. Extradicion y Debido Proceso.1* ed., México DF, México, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2011, p. 13.

9  Corte de Apelaciones de Coyhaique, 13 de julio de 2005, Rol N° 45-2005.
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sancion aplicable™. En el mismo sentido, en otro procedimiento de extradicién
pasiva la define como: “e/ acto mediante el cual el Estado en cuyo territorio se ha
refugiado una persona, la entrega al Estado donde delinquid, para su juzgamiento
o cumplimiento de la pena, en su caso, con el objeto de evitar la impunidad de
los delitos y hacer efectivo el principio del auxilio mutuo que deben prestarse las
naciones, para la consecucion del serialado fin™.

En consecuencia, y como lo ha sostenido la Excma. Corte Suprema, esta
institucién tiene por objeto impedir que los delitos que afectan bienes juridicos
de alta lesividad para la sociedad queden impunes, asi como, para someter
a los responsables a rendir cuenta en un proceso en marcha o enfrentar las
decisiones que a su respecto se adopten en un proceso ya concluido®.

Teniendo presente lo expuesto, nos parece importante destacar este
razonamiento, y con ello instar a que los tribunales chilenos puedan entender
la extradicién como una herramienta de cooperacién internacional que
persigue un fin comin de los Estados, cual es la lucha contra el delito. Por
estos motivos, sin la colaboracién mutua inter Estado, es imposible lograr
una persecucién penal eficiente y luchar contra la impunidad. La extradicién
debe ser un procedimiento dgil, con una tramitacién interna rdpida, exenta de
dificultades y con interpretaciones jurisprudenciales acordes a esta necesidad
imperiosa de actuar de manera expedita y efectiva en el plano internacional.

Fundamentos de la extradicion

Para poder comprender los alcances juridicos y efectos del procedimiento
de extradicién, lo primero que debemos tener presente es el principio de la
territorialidad de la ley, el cual regula la validez espacial de la ley penal. Es en
virtud de este principio que los Estados tienen jurisdiccién para perseguir
penalmente los delitos cometidos dentro de su territorio jurisdiccional,
independiente de la nacionalidad del autor o que los responsables hayan huido
del Estado donde se produjo la comisién del ilicito™. Nuestra legislacién
interna reconoce el principio de la territorialidad de la ley penal, consagrandolo
en el articulo 5° del Cédigo Penal chileno, el cual hace aplicable la ley penal

10 Excelentisima Corte Suprema de Chile. Extradicién pasiva Argentina. 19 de diciembre

de 2015, Rol N° 18.141-2005.

11 Excelentisima Corte Suprema de Chile. Extradicién pasiva Argentina. 26 de agosto de
2010, Rol N° 7.063-2009.

12 Excelentisima Corte Suprema de Chile. Extradicién pasiva Argentina. 19 de diciembre
de 2015, Rol N° 18.141-2005.

13 GARRIDO, Mario. Derecho Penal. Parte General. 2* ed., Santiago, Chile, Editorial Juri-
dica, 2013, Tomo I, p. 130.
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dentro del territorio de la Republica'. De esta forma, la Republica de Chile
tiene las facultades para perseguir penalmente la responsabilidad de todas
las personas que hayan cometido algun ilicito dentro de su jurisdiccién, aun
cuando hayan huido de su territorio jurisdiccional®.

Es en este marco, donde la extradicién adquiere relevancia trascendental,
toda vez que permite hacer frente a la elusién de la justicia por parte de las
personas que cometen un delito en un Estado determinado, y que luego se dan
a la fuga de su territorio jurisdiccional. Asi, si bien el Estado es competente
para conocer y perseguir penalmente a los autores de un delito cometido
en su territorio, en la prictica y como consecuencia de las limitaciones a
su soberania, queda impedido de perseguir penalmente a los participes del
delito que se encuentran en un Estado diverso. Al efecto, un Estado no puede
enviar a sus agentes policiales a otro Estado con la finalidad de abducir a
una persona, bajo el fundamento de tener jurisdicciéon para perseguirlos
penalmente'. Por este motivo, uno de los principales fines de la extradicién es
superar estos limites a la soberania y con ello permitir que los Estados puedan
perseguir penalmente a quienes se encuentran fuera de su territorio, pudiendo
asi ejercer legitimamente su ius puniendi . En este contexto, la extradicién

14 Articulo 5° Cédigo Penal: “La ley penal chilena es obligatoria para todos los habitantes
de la Reptblica, incluso los extranjeros. Los delitos cometidos dentro del mar territorial
o adyacente quedan sometidos a las prescripciones de este Codigo”.

15 Esto es sin perjuicio de las excepciones contempladas en las legislaciones que permiten
aplicar la ley penal extraterritorio. En nuestra legislacién, esta excepcién se encuentra
contenida en el articulo 6 del Cédigo Orgdnico de Tribunales, el que establece la
posibilidad de aplicar la ley penal chilena a hechos o delitos cometidos fuera del territorio
jurisdiccional del Estado de Chile, en los casos alli sefialados, cuestién completamente
distinta a la extradicién, la cual parte de la base que un Estado persigue un delito cometido
en su territorio jurisdiccional, pero que el autor o participe se encuentra fuera del pais.

16 Sin perjuicio de lo que se sostiene, existe en derecho internacional una doctrina
controvertida conocida como Male Cuptus Bene Detentus. En virtud de esta doctrina el
Tribunal Supremo de Estados Unidos de América, dicté una sentencia en el caso Alvarez
Machain, el dia 15 de junio de 1992, donde sostuvo que el secuestro violento de un
acusado, de nacionalidad mexicana y residente en México, realizado con la intervencién de
autoridades norteamericanas en territorio mexicano sin consentimiento de las autoridades
de ese Estado, no prohibe que el secuestrado sea juzgado en EE.UU., por violaciones de las
leyes penales de ese pais. ESPOSITO, Carlos. Male Captus Bene Detentus: A propésito
de la Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos en el caso Alvarez-Machain
[en linea]. En: Revista Internacional de Derechos Humanos, Buenos Aires, Argentina,
Universidad de Buenos Aires, 2012, pags. 17-18. Disponible en:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/62/male-captus-bene-detentus-a-
proposito-de-la-sentencia-del-tribunal-supremo-de-estados-unidos-en-el-caso-alvarez-

machain.pdf [fecha de consulta: 12 de mayo de 2017].
17 KNIGHT, Idarmis. La extradicién como forma de cooperacién juridica internacional.
Aspectos conceptuales en el marco del Derecho Internacional [en linea]. En: Contribuciones

a las Ciencias Sociales, marzo 2011, pags. 1-2. Disponible en: www.eumed.net/rev/cccss/11/
[fecha de consulta: 28 de abril de 2017].
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busca que el Estado donde se encuentra la persona requerida lo entregue al
Estado requirente para que éste pueda ejercer legitimamente su derecho de
persecucién penal, o para hacerla cumplir una condena pendiente’.

Situacion juridica de la extradicion

Como se indicé en la definicién de la extradicién, debemos realizar una
distincién entre la extradicién activa y la extradicion pasiva. La primera se
considera del punto de vista del Estado que solicita la entrega, mientras que
la extradicién pasiva dice relacién con el Estado que es requerido y recibe la
solicitud de extraditar. Como se verd, toda extradicién siempre tendrd estos
dos aspectos, por ejemplo, si Chile solicita a otro Estado la entrega de una
persona, desde el punto de vista de Chile esta extradicidn serd activa, pero
siempre como contrapartida esta solicitud serd considerada y tramitada como
extradicién pasiva en el Estado que es requerido y se regulard de acuerdo a la
legislacién de dicho Estado®.

En nuestro pais, la regulacién sobre extradiciones activas se encuentra
establecida en el Titulo VI del Libro IV del Cédigo Procesal Penal (en
adelante CPP) en sus articulos 431 a 454. Si analizamos estas normas,
podemos distinguir dentro de su tramitacién judicial, dos fases o etapas
distintas:

Tramitacién ante el Juzgado de Garantia, la cual se encuentra regulada en

los articulos 431 y 432 del CPP.

* Tramitacién ante la Corte de Apelaciones respectiva, regulada en los

articulos 433 y siguientes del CPP.

Posteriormente, y luego que la extradicion es concedida por la Corte de
Apelaciones, se inicia una tramitacién “administrativa” por parte del Ministerio
de Relaciones Exteriores, quien solicita formalmente la extradicién ante el
Estado requerido, en representacién del Estado de Chile, como Estado
requirente, tal como lo dispone el articulo 436 CPP.

18 CARDENAS, Claudia. “La Extradicién Pasiva en Chile”. En: Informes en Derecho.
Doctrina Procesal Penal 2009. Centro de Documentacién Defensoria Penal Publica, N° 7,
Santiago de Chile, Octubre 2010, pags. 7 — 8.

19 En este sentido, por ejemplo, asi lo dispone el articulo 18 del “Acuerdo sobre Extradicién
entre los Estados Partes del Mercosur”, que en su numeral 1°, dispone: “La solicitud
de extradicion serd transmitida por via diplomatica. Su diligenciamiento serd regulado
por la legislacién del Estado Parte requerido”. En el mismo sentido la Convencién
sobre Extradicién de Montevideo de 1933, en el Articulo VIII, sefiala: “El pedido de
extradicién serd resuelto de acuerdo con la legislacion interior del Estado requerido...”.
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Es importante destacar, que sin perjuicio que la extradicién contempla dos
etapas de tramitacién en su fase judicial, el hecho de que las Cortes de
Apelaciones sean competentes para conocer un estado o fase del procedimiento
de extradicién, no significa que conozcan en segunda instancia. De hecho, el
Cédigo Organico de Tribunales en su articulo 63, establece que las Cortes
de Apelaciones conocerdn en unica instancia de los procedimientos de
extradicién activa®. Esta regulacién trae como consecuencia que la resolucién
de un Juzgado de Garantia no puede ser “revisada” por la Corte en el marco
de un recurso de apelacién, y por consiguiente, el rol que cumple cada uno de
ellos es complementario.

Si bien el presente articulo tiene por objeto analizar el procedimiento de
extradiciéon ante los Juzgados de Garantia, es importante tener una visién
general de este procedimiento para asi poder comprender de manera
integral las distintas interpretaciones o dificultades que pueden surgir en su
tramitacién. Por este motivo, haremos una breve explicacién del procedimiento
de extradicién contemplando sus dos etapas judiciales, para luego enfocarnos
en el propésito del presente estudio.

En primer lugar, y de conformidad a los articulos 431 y 432 del CPP, los
Juzgados de Garantia deberdn analizar los siguientes elementos al momento
de conocer una solicitud de extradicién:

a. Minima gravedad, principio que se encuentra establecido en el articulo 431
del CPP, el cual establece que la extradicién procede por un delito “que
tuviere sefialada en la ley una pena privativa de libertad cuya duracién minima
excediere de un afio”. En aquellos casos en que el objeto de la extradicién
sea cumplir una sentencia definitiva condenatoria, la pena impuesta debe ser
pena efectiva y superior a un afo.

b. Con posterioridad, se debe analizar la concurrencia de los requisitos con-

templados en el articulo 140 del CPP.

c. Finalmente, debe acreditarse el pais y lugar donde se encuentra el requerido.

Una vez analizados y acreditados estos requisitos por parte del Juzgado de
Garantia, segun lo dispone el articulo 432 del CPP, se resolvera la peticién del
fiscal acogiendo la extradicién y ordenando elevar los antecedentes a la Corte
de Apelaciones respectiva.

En segundo lugar, elevados los antecedentes ante la Corte de Apelaciones
respectiva, conocerd en Unica instancia la solicitud de extradicién activa. Sin
embargo, el Cédigo Procesal Penal no regula en detalle la tramitacién ante las

20 Art. 63 Cédigo Organico de Tribunales: “Las Cortes de Apelaciones conocerdn: 1° En
Unica instancia: d) De la extradicién activa...”.
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Cortes de Apelaciones, ni tampoco establece con precisién los requisitos que
se deben cumplir para que los tribunales de alzada concedan la extradicién,
a diferencia de la regulacién del procedimiento en los Juzgados de Garantia.

Es por este motivo, que han sido las propias Cortes de Apelaciones las
que han determinado mediante su jurisprudencia los requisitos que deben
acreditarse en esta fase judicial. Para ello, han recurrido a los principios
generales del derecho y la regulacién en los tratados internacionales sobre
la materia, estableciendo asi los aspectos o elementos que se deben acreditar
para conceder la extradicién.

Para poder comprender mejor la situacién juridica ante las Cortes, haremos
referencia a un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, la cual conociendo
de un procedimiento de extradicién activa solicitada a la Republica de Italia
por los delitos de robo con intimidacién y receptacion, realiza un andlisis de
forma muy didactica, que utilizaremos para explicar el procedimiento en esta
etapa judicial®.

En este caso particular, al no existir un tratado de extradicién entre Chile e
Italia, la Corte establece que para resolver la solicitud de extradicién deben
tenerse presente los principios generales del derecho internacional que
regulan la materia, estableciendo los siguientes elementos como condiciones
para conceder la peticién de extradicién activa:

a. Acreditar que se cumple la penalidad minima de un afio.

Que en caso de haber tratado bilateral o multilateral en materia de
extradicién, se debe hacer un andlisis de los requisitos contemplados en
dicho tratado. En caso de no existir se deben acreditar los principios
generales del derecho.

c. Que el delito no se encuentra prescrito.

d. Que el delito es de aquellos extraditables y que no corresponde a delitos
politicos o conexos.

Luego, conforme lo dispone el articulo 435 del CPP, finalizada la audiencia
en la Corte de Apelaciones y habiéndose acreditado los requisitos antes
indicados, se resolverd si se acoge o no la extradicién en un auto fundado.
Concedida la extradicién, la Corte de Apelaciones debe oficiar al Ministerio
de Relaciones Exteriores para remitir el expediente de extradicién solicitando
la realizacién de las gestiones diplomidticas necesarias para con el Estado
requerido, y asi obtener la extradicién.

21 Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de agosto de 2015, Rol N° 2279-2015.
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Atendido lo complejo y extenso del procedimiento de extradicién activa, para
efectos de este articulo, nos enfocaremos en la tramitacion ante los Juzgados
de Garantia. Alli analizaremos los requisitos que se deben cumplir para que
la extradicién sea concedida, los problemas précticos y de interpretacién que
pueden surgir, asi como, las distintas posturas doctrinarias y jurisprudenciales
sobre la materia.

Procedimiento de extradicion ante el Juzgado de Garantia

El procedimiento de extradicién parte de la base que una persona que ha
delinquido dentro del territorio nacional se encuentra actualmente en un
pais extranjero. Con este antecedente establecido y debidamente acreditado
en la investigacidn, el fiscal debe iniciar un procedimiento de extradicién
activa ante el Juzgado de Garantia respectivo, procedimiento que puede darse
en distintas etapas procesales de la investigacién. Asi, puede tratarse de un
imputado que se encuentra actualmente investigado o de una persona que
ya ha sido condenada y se ha fugado, estando por consiguiente pendiente
el cumplimiento de la condena. De este modo, la extradicién puede tener
como objeto requerir a una persona para ser juzgada en una investigacién
penal vigente o para que cumpla una condena, en el caso de haber sido ya
sentenciado®.

Atendido lo anterior, la extradicién puede perseguir dos objetivos, distincién
que tiene relevancia para los requisitos que se deben cumplir en esta etapa
judicial:

Para juzgamiento;

*  Para cumplimiento de condena.

Es necesario tener en consideracién, que el procedimiento de extradicién
se inicia sélo por una via, esto es, a través de un escrito donde los fiscales
soliciten audiencia de “formalizacién en ausencia” (cuando el imputado no
ha sido previamente formalizado), o audiencia de extradicién activa (si el
imputado ya fue formalizado —en una investigacién actualmente vigente— o si
se requiere para cumplimiento de condena).

A continuacién, analizaremos el concepto y alcances de la formalizacién en
ausencia en el procedimiento de extradicién, para luego continuar con el
andlisis detallado de los requisitos que deben acreditarse en la audiencia de
extradicién ante el Juzgado de Garantia respectivo.

22 GARRIDO, Mario. Derecho Penal, Parte General. 4* ed., Santiago, Chile, Editorial
Juridica, 2013, Tomo I, p. 144.
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Formalizacion en ausencia y principio de especialidad. ;Vulneracion de
derechos?

Tratindose de una solicitud de extradicién por la cual se requiere a una
persona que se encuentra actualmente en el extranjero, y respecto de quien
no se ha formalizado investigacién en su contra, el articulo 432 del CPP
establece la necesidad de formalizar en ausencia al imputado.

Para poder comprender esta actuacién dentro del contexto de la extradicién,
recurriremos en primer lugar a la definicién de “formalizacién de la
investigacién” que establece el articulo 229 del CPP, el cual sostiene que: “la
formalizacién de la investigacion es la comunicacién que el fiscal efectda al
imputado, en presencia del juez de garantia de que desarrolla actualmente una
investigacién en su contra respecto de uno o mis delitos determinados”.

Al decir de Horvitz y Lépez, la formalizacién de la investigacion es una accién
eminentemente garantista, por la cual se informa al imputado cudles son los
hechos especificos en los que se atribuye su participacién, es el contenido de
la “imputacién juridico — penal” y que constituye un requisito previo para la
realizacién de ciertas actuaciones que requieren el conocimiento por parte del
imputado de los hechos que se investigan, como por ejemplo, la imposicién
de medidas cautelares, entre otros®.

En el marco del procedimiento de extradicién, nos parece importante
destacar que la formalizacién en ausencia es el nico caso contemplado en
nuestra legislacién que permite realizar esta actividad procesal en contra
de un imputado que no se encuentra presente. Surge entonces la pregunta
del por qué en este procedimiento se permite una actuacién en ausencia del
imputado, lo que a primera vista pareciera una vulneracién de garantias.

Para contestar esta interrogante, nos remitiremos a la Historia de la Ley
del Cédigo Procesal Penal, a pesar que no existe mayor discusién sobre este
punto, dentro del Segundo Informe de la Comisién de Constitucién se
establece lo siguiente: “Es dable consignar que, en el caso de la extradicién
activa, se permite formalizar la investigacién en contra del imputado ausente
para el efecto de pedir su extradicion™*. A nuestro entender, en este parrafo
encontramos el fundamento para realizar esta actuacién sin la presencia del
imputado, lo que a primera vista pareciera ser una actuacién que vulnera sus

23 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julidn. Derecho Procesal Penal Chileno. 1* ed.,
Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2002, Tomo I, p. 540.

24 CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 19.696, que establece
Cédigo Procesal Penal. Santiago, Chile, 2000, p. 1287.
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garantias, por el contrario, constituye una accién que garantiza sus derechos
segin expondremos.

A mayor abundamiento, el procedimiento de extradicién recoge distintos
principios que dan ciertas garantias a los Estados en el sentido que se
respetardn los derechos de la persona requerida. Es en este escenario,
adquiere trascendencia el “principio de especialidad’, el cual tiene sus raices
en la suscripcién de los tratados de extradicién y los problemas que se
originaron por naciones que la solicitaban por determinados delitos, cuando
en la prictica perseguian por hechos distintos*. Cualquier vulneracién por
parte del Estado requirente puede significar conflictos a nivel internacional
entre los Estados, lo que puede llevar a denunciar el respectivo tratado por
parte del Estado que se estime afectado, o en caso de no existir, surge la
falta de confianza a nivel internacional, la cual es la base en las relaciones
internacionales inter Estados.

Por el principio de especialidad, una vez que ha sido concedida la extradicién
de una persona por parte del Estado requerido, el Estado requirente no puede
juzgarla por otro delito cometido con anterioridad a la extradicién y que no
estuviere comprendido dentro del pedido formal realizado por los canales
oficiales. En definitiva, el Estado requirente puede juzgar al extraditado sélo
por “los delitos que fueron materia de la solicitud de extradicién y no por
otros diversos™®. El mismo alcance se establece en aquellos casos en que
se solicita la extradicién para el cumplimiento de una condena, quedando
vedado para el Estado requirente hacer cumplir condenas distintas a las
que motivaron el pedido de extradicién?. Incluso, se ha sostenido que este
principio es un derecho del individuo que puede ser utilizado como defensa
en un eventual juicio en aquellos casos en que se pretenda someterlo a juicio
por hechos distintos. Se puede sostener que es un derecho humano que le
asiste al extraditado y que es legalmente vinculante para ambos Estados, el
requirente y el requerido, y viene a limitar la competencia de la jurisdiccién
de un tribunal®.

25 BERNACCHI, Michael Bernand. “Standing for the Doctrine of Speciality in
Extradition Treaties: A More Liber’al Exposition of Private Rights”. En: Loyola of Los
Angeles Law Review, N° 1377, Los Angeles, Estados Unidos, 1992, pdgs. 1383-1384.

26 CARDENAS, ob. cit., pags. 7-39.

27 En este sentido, por ejemplo, lo establece el articulo 14 del Acuerdo sobre Extradicién
sobre los Estados Parte del MERCOSUR; el Articulo XVII de la Convencién
de Extradicién de Montevideo de 1933 y el articulo 377 del Cédigo de Derecho
Internacional Privado.

28 GEORGE, Jonathan. “Toward a More Principled Approach to the Principle of
Specialitty”. En: Cornell International Law Journal, Vol. 12 Issue 2, Nueva York, Estados
Unidos, 1979, pags. 309-310.
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Llevando este andlisis al plano interno podemos preguntarnos: ;cémo se
establecen los alcances del pedido de extradicién? Es justamente la audiencia
de formalizacién en ausencia la que otorga certeza juridica al imputado
ausente, toda vez que es en esta manifestacién donde se fijan los hechos por
los cuales se solicitard la extradicién a un Estado extranjero. Por este motivo,
sostenemos que esta actuacién aun cuando se haya realizado en su ausencia,
significa por sobre todo una garantia para el imputado que le permite tener
certeza juridica sobre su persecucién penal. Se le confiere asi una garantia
en el derecho internacional que no serd juzgado o sometido a cumplir una
condena distinta por la cual se solicité la extradicién. Por consiguiente, mds
alla de una actuacién que pudiera parecer vulneradora de derechos, constituye
una garantia de debido proceso para el extraditado.

Principio de especialidad y sus excepciones

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, puede ocurrir en la prictica que
una persona tenga multiples investigaciones en su contra o varias condenas
pendientes de cumplimiento, y que no fueron incorporados en el pedido de
extradicién original. Atendido el principio de especialidad, estd vedado ejercer
la accién penal publica en su contra, sin embargo, existen ciertas excepciones
que estdn establecidas en los tratados internacionales sobre la materia.

Surgen asi dos posibilidades para poder perseguir penalmente a una persona
respecto de quien ya se formalizé su pedido de extradicién y que ha retornado
en calidad de extraditado al pais, nos referimos a:

a. Ampliacién de la extradicion.

b. Renuncia ticita al principio de especialidad.

Ampliacién de la extradicion: nuestra legislacién no contempla expresamente
esta posibilidad, sin embargo, nuestros tribunales han decidido ampliar
solicitudes de extradiciones ya formuladas, fundando sus decisiones en tratados
internacionales sobre la materia, tales como, el Cédigo de Bustamante y el

Acuerdo sobre Extradicién entre los Estados Partes del MERCOSUR, entre

otros”. De esta forma, en la prictica se debe tramitar como si fuera un nuevo

29 En relacién a la ampliacién de la extradicién, el articulo 377 del Cédigo de Bustamante
establece: “La persona entregada no podrd ser detenida en prisién ni juzgada por el
Estado contratante a quien se entregue, por un delito distinto del que hubiere motivado
la extradicién y cometido con anterioridad a la misma, salvo que consienta en ello el
Estado requerido, o que permanezca el extraditado libre en los primeros tres meses
después de juzgado y absuelto por el delito que originé la extradicién o de cumplida la
pena de privacién de libertad impuesta”. Por su parte el Acuerdo sobre Extradicién entre
los Estados Partes del MERCOSUR, en su articulo 14 N° 1: “La persona entregada
no serd detenida, juzgada ni condenada en el territorio del Estado Parte requirente
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pedido de extradicién, debiendo iniciar su tramitacién desde el Juzgado de
Garantia hasta la remisién de la solicitud al Estado requerido por parte del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile.

En este sentido se ha pronunciado, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, quien conociendo de una solicitud de ampliacién de extradicién
realizada por la Fiscalia Local de Calama por el delito de homicidio respecto
de un imputado quien habia sido ya extraditado y se encontraba cumpliendo
en Chile una condena, se solicité ampliar la extradicién para juzgarlo por
un delito no comprendido en el pedido original. En lo pertinente, la Corte
analiza lo dispuesto por el articulo VIII del Tratado de Extradicién entre la
Republica de Chile y la Republica de Per, el cual consagra el principio de
especialidad®, y sostiene: “De la norma transcrita se desprende que el Estado
requirente solo puede perseguir los delitos por los cuales la extradicion fue solicitada,
pero establece la posibilidad de la ampliacion de la extradicion, debiendo solicitarse
al Estado requerido, que autorice la ampliacion de la extradicion para perseguir por
aquellos delitos que no fueron comprendidos en el pedido original de la extradicion’.
“Que encontrdandose justificada la existencia del delito de homicidio simple en
cardcter de frustrado, cometido en la ciudad de Calama el dia 22 de enero del atio
2012, como asimismo, concurriendo presunciones fundadas de participacion del
imputado como autor material directo del mismo, a cuyo respecto se formalizd la
investigacion, se hace procedente la solicitud de ampliacion de la extradicion, sin
perjuicio de que en la actualidad se encuentra detenido en el Centro de Detencion
Preventiva de Calama por la comision de un delito distinto™.

por otros delitos cometidos con anterioridad a la fecha de la solicitud de extradicién
y no contenidos en ésta, salvo en los siguientes casos: Cuando la persona extraditada,
habiendo tenido la posibilidad de abandonar el territorio del Estado Parte al que fue
entregada, haya permanecido voluntariamente en él por mds de 45 dias corridos después
de su liberacién o regresare a él después de haberlo abandonado. Cuando las autoridades
competentes del Estado Parte requerido consintieren en la extension de la extradicién a
efectos de la detencién, enjuiciamiento o condena de la persona reclamada por un delito
distinto del que motivé la solicitud. 2° A este efecto, el Estado Parte requirente deberd
remitir al Estado Parte requerido una solicitud formal de extensién de la extradicidn,
la que serd resuelta por este ultimo. La solicitud deberd estar acompafiada de los
documentos previstos en el parrafo 4 del articulo 18 de este Acuerdo y del testimonio
de la declaracién judicial sobre los hechos que motivaron la solicitud de ampliacién,
prestada por el extraditado con la debida asistencia juridica”.

30 Articulo VIII del Tratado de Extradicién entre la Republica de Chile y la Republica de
Perd: “La extradicién acordada por uno de los Gobiernos al otro, no autoriza el enjui-
ciamiento y castigo del extraditado por delito distinto del que sirvi6 de fundamento a la
demanda respectiva, ni la entrega a otra Nacién que lo reclame. Para acumular a la causa
del mismo individuo un crimen o delito anterior que se hallare comprendido entre los
que dan lugar a la extradicion, serd necesario el consentimiento especial del Gobierno
que hizo la entrega del delincuente...”.

31 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 6 de enero de 2017, Rol N° 348-2016.
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Importante es sefalar que la solicitud de ampliacién de la extradicién procede
en aquellos casos en que el Estado requerido ya ha accedido a la solicitud de
extradicién del pedido original pero, ademis, el requerido ya ha retornado al
Estado requirente o ha sido concedida la extradicién y estd pendiente su traslado.
En aquellos casos en que se ha solicitado formalmente el pedido de extradicién,
pero ain no ha habido resolucién del Estado requerido, lo que procede es formular
un nuevo pedido de extradicién, mas no la ampliacién de la misma.

Renuncia técita al principio de especialidad: una vez que el extraditado es
retornado al Estado requirente y ha sido juzgado, pudiendo ser absuelto o
condenado, o en el caso que se ha requerido para cumplimiento de condena
ésta ya se encuentra cumplida, es posible perseguirlo penalmente respecto de
otros delitos no incluidos en el pedido de extradicién que motivé su retorno,
siempre que exista una renuncia tcita al principio de especialidad.

Esta renuncia se entiende conferida cuando la persona permanece en el pais
por un periodo de tiempo, pudiendo ser entre 45 dias a 3 meses dependiendo
del tratado de extradicién de que se trate, luego de que se produzca alguna de
las siguientes situaciones:

*  Haber sido absuelto, en caso de haber sido solicitada su extradicién para
juzgamiento.

*  Haber cumplido la condena por la cual fue solicitada la extradicion.

*  Haber retornado al pais luego de haberlo abandonado.

Estos comportamientos implican una renuncia implicita a la proteccién del
Estado requerido, por lo que la persona puede ser procesada nuevamente
por delitos cometidos con anterioridad al pedido de extradicién o cumplir
una condena pendiente respecto de la cual no fue comprendida en el pedido
formal de extradicién®.

Para entender de mejor forma la renuncia a este principio, haremos referencia
a un fallo del Tribunal Supremo Espafiol que hace un andlisis del principio de
especialidad, conforme al cual el pais requirente y receptor del entregado se
compromete a no juzgarlo por hechos anteriores diversos de aquél que sirvié
de justificacién para la entrega por parte del pais que ejecuta la detencién
y entrega, sin perjuicio de ciertas excepciones como es la renuncia tdcita a
que hemos hecho referencia. Asi, el tribunal espafiol sostiene que es posible
perseguir penalmente a una persona por delitos no contemplados del pedido
de extradicién:

32 Asi lo establecen, por ejemplo, el articulo 14 del Acuerdo sobre Extradicién sobre los
Estados Parte del MERCOSUR; el articulo XVII de la Convencién de Extradicién de
Montevideo y el articulo 377 del Cédigo de Derecho Internacional Privado.
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“Cuando, habiendo tenido la oportunidad de salir del territorio del Estado miembro
al que haya sido entregada, la persona no lo haya hecho en un plazo de 45 dias desde
su puesta en libertad definitiva, o haya vuelto a dicho territorio después de haber
salido del mismo™3.

En este mismo sentido, por ejemplo, el nuevo Tratado de Extradicién entre Chile
y Estados Unidos de América regula el principio de especialidad en su articulo
16, el que establece expresamente en su numeral 3° la renuncia al principio de
especialidad, pudiendo por consiguiente perseguirse al extraditado aun por delitos
no contemplados en el pedido de extradicién cuando dicha persona:

 abandone el territorio del Estado requirente después de su extradicién y
regrese al mismo voluntariamente; o

* no abandone el territorio del Estado requirente en el plazo de 30 dias
contados a partir de la fecha en que quedé en libertad de hacerlo®.

En definitiva, el principio de especialidad se establece como un derecho y
garantia para el requerido que se traduce en que el Estado requirente sélo
podra perseguirlo por los delitos que se han establecido en el pedido de
extradicién, quedando vedada su persecucién por hechos diversos, a menos
que, el Estado requirente solicite una ampliacién de la extradicién o que exista
una renuncia técita por parte del imputado en los términos ya explicados.

Efectos de la formalizacion en ausencia

Retomando la formalizacién en ausencia, y como ya sefialdramos, el
articulo 229 del CPP define la formalizacién de la investigacién como una
comunicacién que el fiscal hace al imputado sobre los hechos que investiga en
su contra. Este acto procesal genera efectos juridicos dentro de la investigacién
fiscal, los cuales se encuentran establecidos en el articulo 233 del CPP.
Dentro del procedimiento de extradicién, nos surge la interrogante si estos
efectos contemplados en el CPP son aplicables también a la formalizacién
en ausencia. Nos enfocaremos especialmente en dos de ellos, que son los que
cobran relevancia en la tramitacién de un procedimiento de extradicion:

a. comienza a correr el plazo de investigacién fijado por el Juzgado de
Garantia;

b. suspende la prescripcién de la accién penal.

33 Tribunal Supremo de Espaifia. Sala Penal. Sede: Madrid. N° Recurso: 2346/2017. N° de
Resolucién 415/2015. Recurso de Casacién. 6 de julio de 2015.

34 'Tratado de Extradicién entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de los
Estados Unidos de América, suscrito el 5 de junio de 2013 en Washington, publicado en
el Diario Oficial con fecha 18 de abril de 2017.
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a) Respecto a la procedencia de fijar un plazo de investigacién, una vez
formalizado el imputado en ausencia, podriamos sostener que existe norma
expresa que establece la necesidad de fijar un plazo, mas aun considerando
que dicha actuacién se considera una garantia para el imputado. Sin
embargo, como sostuvimos anteriormente, la formalizacién en ausencia es
una excepcién contemplada en nuestra legislacién, siendo el unico caso en
que el legislador permite realizarla sin la presencia del imputado. Como
explicamos, entendemos esta actividad procesal como necesaria dentro del
procedimiento de extradicién para poder fijar los hechos sobre los cuales
versard esta solicitud al Estado requerido, y con ello hacer aplicable el
principio de especialidad, todo con miras a asegurar garantias procesales
minimas para el requerido.

De esta forma, teniendo presente el caricter excepcional de la
formalizacién en ausencia y considerdndola como una forma de garantia
para el imputado en el proceso de extradicidn, es necesario interpretar sus
efectos con esa misma légica. Es por este motivo, que sostenemos que no
es procedente fijar un plazo de investigacion en estos casos, toda vez que
al comenzar a correr el plazo establecido en ausencia del imputado, sin
que el requerido retorne al pais, el tribunal estaria poniendo al fiscal en la
situacién del articulo 248 del CPP. Esto significa que el persecutor deberd
cerrar la investigacién y luego valorar los antecedentes recogidos durante
la investigacién, decidiendo: sobreseer definitiva o temporalmente la causa,
comunicar decisién de no perseverar en el procedimiento, o derechamente
acusar al imputado ausente.

Si el fiscal decide formular acusacién, estaria privando con ello del derecho
a defensa del imputado, esto porque al regresar no tendria posibilidad de
solicitar diligencias, conocer los antecedentes de la investigacién y tendria
que derechamente enfrentar un juicio oral sin haber podido participar
durante esta etapa procesal. Refuerza esta idea lo que ocurre en la practica
en los Juzgados de Garantia, ya que en la primera audiencia al regreso del
extraditado se le comunican los hechos investigados, toda vez que hasta
ese momento desconocia los hechos formales que motivan la investigacién.

b) El segundo efecto es determinar si la formalizacién en ausencia
suspende el curso de la prescripcién de la accién penal o de la pena. Al
respecto, no existe una norma expresa que resuelva esta interrogante,
motivo por el cual para dilucidar este punto recurriremos a un andlisis
general de la regulacién de la suspensién de la prescripcién en nuestra
legislacién.

Para ello, debemos referirnos a la relacién existente entre el articulo 233 del
CPP y el articulo 96 del Cédigo Penal chileno. Esta tltima norma establece
que la prescripcién se suspende desde que el procedimiento se dirige en contra
del delincuente, cuestién que era discutida antes de la Reforma Procesal
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Penal, aceptindose mayoritariamente que no era necesario el sometimiento a
proceso y bastaba con que se iniciara por cualquiera de las formas establecidas
en el Cédigo de Procedimiento Penal, comprendiendo incluso la denuncia®.

Con la entrada en vigencia del nuevo sistema procesal penal existen autores,
como Garrido Montt, quienes sostienen que esta situacion varia conforme al
Cédigo Procesal Penal, toda vez que si se aplicara esta regla, la prescripcién
se suspenderia desde la primera diligencia que se realizara en contra del
imputado, momento en el cual una persona adquiere dicha calidad, de acuerdo
lo dispone el articulo 7° CPP. Sin embargo, sostienen que en la actualidad no
ocurre lo indicado, toda vez que existe norma expresa refiriéndose al articulo
233 letra a) CPP, que dispone que la suspensién se produce al momento de
formalizar la investigacion en su contra®.

Sin embargo, existen otros autores, asi como jurisprudencia de la Excma.
Corte Suprema, que sostienen que el articulo 96 CPP mantiene su vigencia
y, por consiguiente, la prescripcién se suspende desde que el procedimiento
se dirige en contra del imputado, no siendo privativo este efecto a la
formalizacién de la investigacién exclusivamente®. Esto se ve reforzado
con la misma estructura del proceso penal actual, que establece en aquellos
delitos de menor gravedad (sancionados con penas inferiores a 541 dias de
privacién de libertad) que se debe presentar un requerimiento simplificado,
no existiendo por tanto formalizacién de investigacién que pueda suspender
la prescripcién. Con ello se estableceria una consecuencia que carece
de toda légica, que en los delitos de menor gravedad no se suspenderia
la prescripcién por no formalizarse investigacién en contra del imputado.
A mayor abundamiento, se debe considerar que la calidad de imputado se
obtiene desde que el procedimiento se dirige en contra de una persona,
como lo dispone el articulo 7 CPP, lo que se entiende desde que se realiza
cualquier diligencia o gestién por parte del érgano persecutor en contra
de una persona, asistiéndole desde esos momentos sus derechos. En este
sentido, la Excma. Corte Suprema ha resuelto que incluso la denuncia
tiene el efecto de suspender la prescripcion, toda vez que tiene el mérito de
apuntar el procedimiento en contra de un imputado®.

35 CURY, Enrique. Derecho Penal. Parte General, 7* ed., Santiago, Chile, Ediciones Univer-
sidad Catélica, 2005, p. 802.

36 GARRIDO, Mario, ob. cit., pags. 395-396.

37 FERRERA LEIVA, Hernan. “La Suspensién de la Prescripcion de la Accién Penal
(aplicacién de los articulos 96 del Cédigo Penal y 233 del Cédigo Procesal Penal, en
las sentencias de la Excma, Corte Suprema). En: Revista Juridica del Ministerio Piblico,
N° 67, Santiago, Chile, Ministerio Publico, afio 2016, p. 10.

38 Excelentisima Corte Suprema de Chile, 06 de mayo de 2014, Rol N° 4264-2013.
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De la misma forma, la Excma. Corte Suprema ha resuelto que tanto la querella,
asi como la presentacién por parte del fiscal de un requerimiento simplificado en
contra de un imputado, tienen el efecto de suspender la prescripcién. Incluso, en
un recurso de queja interpuesto por la Fiscalia en relacién al efecto suspensivo
del requerimiento en procedimiento simplificado, se acoge el recurso y se
concluye que la presentacién del requerimiento simplificado: “supera largamente
la formalizacion. Restringir a ésta la virtud de suspender el curso de la prescripcion,
no solo pugna con el texto expreso de la ley penal sino que puede acarrear, como
consecuencia, que el plazo de prescripcion quede entregado a variables administrativas
0 a la incomparecencia del imputado, como sucedic en este procedimiento, aspectos que
escapan a lo que es exigible al Ministerio Piblico 0 a la victima, en su caso™.

Si bien, tanto las normas referidas como la jurisprudencia citada no versan
sobre el efecto de la formalizacién en ausencia en materia de prescripcién,
a nuestro entender contienen varios elementos que nos ayudan a razonar y
resolver nuestra pregunta.

Al efecto, la Corte Suprema ha resuelto que no sélo la formalizacién de la
investigacion, entiéndase en los términos del articulo 229 del CPP, suspende la
prescripcién, sino también la denuncia, la querella e incluso el requerimiento
simplificado, ampliando con ello las actuaciones procesales que producen este
efecto. Por otro lado, nos parece de relevancia la interpretacién que realiza la
Corte al considerar que no puede quedar entregado el plazo de prescripcién
al arbitrio de elementos externos y no atribuibles al Ministerio Piblico o a
la victima, como precisamente ocurre en el caso que un imputado se da a
la fuga fuera del territorio jurisdiccional de Chile. Es muy importante tener
presente que las extradiciones pasivas (considerando que una vez efectuada
una solicitud formal de extradicién por Chile a otro Estado, se inicia en éste
un procedimiento de extradicién pasiva regulado por su legislacién) tienen
tiempos de tramitacién que en algunos paises puede demorar afios, por lo
que puede ser perfectamente posible que la accién penal prescriba mientras
se tramita la extradicién en el Estado requerido, ello en el evento que
consideremos que la formalizacién en ausencia no suspende la prescripcion.

Teniendo presente este razonamiento, entendemos que el efecto contemplado
en el articulo 233 del CPP letra a) es plenamente aplicable a la formalizacién
en ausencia, considerando que se trata de una actuacion realizada por el 6rgano
persecutor, donde existen antecedentes serios que, ademds, son sometidos a
un control jurisdiccional de un juez de la Republica. De esta forma, se puede
concluir que esta actuacién, en el marco del procedimiento de extradicidn, si
produce el efecto de suspender el plazo de prescripcién que corre en contra
del imputado ausente.

39 Excelentisima Corte Suprema de Chile, 17 de noviembre de 2010, Rol N° 6139-2010.
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Requisitos ante el Juez de Garantia

Los articulos 431 y 432 CPP establecen tres requisitos que deben acreditarse
ante el Juzgado de Garantia para que se conceda la solicitud de extradicién.
Estos son:

a) Principio de minima gravedad.
b) Que concurran los requisitos establecidos en el articulo 140 del CPP.

¢) Acreditar el lugar y pais en que el imputado se encontrare en la actualidad.

A continuacién, procederemos a analizar cada uno de ellos, a la luz de las
distintas interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales que se han realizado
al respecto.

a) El principio de la minima gravedad

El articulo 431 del Cédigo Procesal Penal establece que para la procedencia
de la extradicién debe tratarse de un delito que “tuviere sefialada en la ley una
pena privativa de libertad cuya duracién minima excediere de un afio” (en los
casos que se solicite para juzgamiento). Por otro lado, cuando la solicitud de
extradicién tiene por objeto hacer cumplir en el pais una sentencia definitiva
condenatoria, debe tratarse de una pena privativa de libertad de cumplimiento
efectivo y superior a un afo.

La norma antes senalada, consagra el principio de minima gravedad en
nuestra legislacién, en virtud del cual la extradicién sélo procede tratindose
de delitos graves® y respecto de conductas particularmente reprobables en
el sistema penal. En este sentido, para poder determinar la gravedad de un
delito, debemos recurrir a la naturaleza y duracién de la pena como principal
indicador de la gravedad que un Estado le asigna a un hecho delictivo*. Sin
embargo, éste no es un tema pacifico de resolver, en especial considerando
la naturaleza de las penas establecidas en nuestro sistema sancionatorio, tal
como expondremos a continuacién.

Para poder analizar el cumplimiento de este requisito al momento de solicitar
una extradicién, debemos distinguir dos situaciones:

* Aquellas en que se requiere la extradicién para juzgamiento.

* Aquellos casos que dicen relacién con el cumplimiento de una sentencia
condenatoria.

40 MATUS Y RAMIREZ, ob. cit., p. 411.
41 CARDENAS, ob. cit., p. 14.
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Respecto de las solicitudes efectuadas dentro del marco de un juzgamiento
pendiente. Como ya sefialamos, el articulo 431 del CPP establece que la
extradicién procede respecto de aquellos delitos “que tuviere serialada en la ley
una pena privativa de libertad cuya duracion minima excediere de un ano’.

En este punto, lo primero que debemos determinar es si la pena minima
a que se hace referencia es en concreto o en abstracto. Para resolver este
tema, debemos tener presente que la ley designa en abstracto la pena que
corresponde a cada una de las figuras penales que establece®, por este motivo
coincidimos con lo sostenido por el profesor Enrique Cury y la profesora
Claudia Cirdenas, en cuanto a que la gravedad del delito para efectos de la
extradicién debe considerarse en atencién a la pena establecida en la norma
respectiva, independiente del grado de ejecuciéon del hecho que motiva
la solicitud o del grado de participacién de la persona que se requiere®,
pudiendo solicitarse por un crimen o simple delito tentado o frustrado* o
respecto de un autor, cémplice o encubridor. Esto es de toda 16gica, toda vez
que cuando la extradicién se solicita en la etapa procesal correspondiente a
una investigacién vigente, sin haber un pronunciamiento de un tribunal en
cuanto al grado de ejecucién o participacién, pudiera acusarse a un imputado
por hechos que a juicio del fiscal se encuentran ejecutados en una etapa
imperfecta, pero luego finalmente el tribunal podria determinar que el delito
se encuentra consumado o viceversa. Lo mismo ocurre en cuanto al grado
de participacién, pudiendo un fiscal acusar por participacién en calidad de
cémplice pero ser condenado como autor o viceversa.

A mayor abundamiento, no debemos olvidar las reglas de la hermenéutica
establecidas en nuestro ordenamiento juridico, en especial aquella contenida
en el articulo 19 del Cédigo Civil chileno, que establece que cuando el sentido
de la ley es claro no se debe desatender su tenor literal. Asi, en esta norma
el legislador sefialé expresamente que debemos considerar la pena sefialada
por la ley al delito, por lo que la duracién de la pena minima de un afio
corresponde a la expresamente establecida en la ley, independiente del grado
de ejecucion del delito o participacién del requerido.

Resuelto lo anterior, uno de los temas mds discutidos en nuestra legislacién y
doctrina dice relacién con el requisito de la duracién de la pena exigida, esto
es, un afio de privacién de libertad.

42 GARRIDO, ob. cit., p. 322.

43 CARDENAS, ob. cit., p- 14. En el mismo sentido, el articulo 352 del Cédigo de
Bustamante establece: “La extradicion alcanza a los procesados o condenados como
autores, cémplices o encubridores de delito”.

44 CURY, Enrique, ob cit., p. 220.
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Sobre este punto, en la discusién en el Congreso Nacional en la redaccién
del articulo 431 CPP, se analiz6 la exigencia de imponer como requisito una
pena privativa de libertad que exceda de un afo, toda vez que ha provocado
problemas pricticos de interpretacién. Se tuvo en consideracién que muchos
delitos tienen un rango de pena de sesenta a quinientos cuarenta dias,
quedando la duda si se trata de la pena minima o la pena maxima. Para
resolver este problema, se acordé que debe tratarse de un delito que tenga
sefialada en la ley una pena privativa de libertad cuya duracién minima no sea
inferior a un afio®.

Lejos de ser una solucién, por el contrario, nos parece que la redaccién de la
norma genera dificultades para analizar el principio de minima gravedad, en
especial, teniendo presente las caracteristicas de nuestro sistema de penas. Al
efecto, a diferencia de otros paises que fijan un marco sancionatorio de meses
y/o afios, nuestra regulacién penal se ha encargado de establecer un sistema
de penas por grado, configurando un detallado cuadro que incluye distintos
grados y posibles variables que los tribunales deben aplicar para calcular la
pena que efectivamente se impondra*. Asi, el Cédigo Penal en sus articulos
50 y siguientes, establece escalas graduales, las que contemplan un marco
de tiempo, dejando la determinacién de las penas concretas a los tribunales,
entregdndoles para ello una compleja regulacién para su determinacién.

En atencidn a este sistema de penas, se presenta una dificultad interpretativa
al momento de resolver si determinados delitos cumplen con el requisito de la
minima gravedad. La principal duda surge en aquellos delitos que contemplan
dentro de su escala de pena, el presidio menor en su grado minimo (grado
que comprende desde 61 a 540 dias) y si se cumple con ello el principio de la
minima gravedad de acuerdo al articulo 431 del Cédigo Procesal Penal.

Algunos autores sostienen que el principio de minima gravedad en materia de
extradicién, considerando que las escalas de penas de nuestro Cédigo Penal
no contemplan la divisién superior o inferior de un afio, s6lo seria procedente
respecto de delitos sancionados con penas desde el presidio o reclusién menor
en su grado medio o superior®.

Por otro lado, existen autores que sostienen