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PROLOGO

En este dltimo nimero del ano 2011 de nuestra Revista Juridica, presentamos una
serie de articulos y sentencias comentadas que profundizan respecto de figuras juri-
dicas que todavia pueden resultar nuevas en el quehacer de nuestra justicia penal,
pese a estar reguladas legalmente desde ya algunos o varios afios.

También se hace referencia a normas que siguen presentando dificultades en su apli-
cacién, especialmente al momento de armonizarlas con otros cuerpos legales. Es por
ejemplo, lo que sucede con la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, que pese
a regir desde el afio 2007, sigue dando lugar a arduas discusiones al momento de
aplicar concretamente sus disposiciones.

Al respecto, la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y
Violencia Intrafamiliar, trabajé sobre la base de tres sentencias que abordan la temd-
tica de la aplicacién de las penas y las medidas cautelares a adolescentes, sea porque
ya perdieron su calidad de tales, por la delimitacién de las penas mds favorables o
por la procedencia de medidas cautelares en un contexto de violencia intrafamiliar
en que el agresor es un menor de edad.

Por su parte, la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y
Crimen Organizado presenta un estudio en torno al secreto que cabe decretar en
investigaciones relativas al lavado de dinero.

Asimismo, la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, analiza y
expone en torno a la pornografia infantil, concretamente respecto de los bienes juri-
dicos protegidos, problemas concursales y la inexistencia de relaciones normativas de
preordenacién y ejecutivas en los ilicitos de los articulos 374 bis del Cédigo Penal.

Pero este nimero también aborda otros tépicos procesales y penales de interés, como
lo son el uso del Software i2 para el anilisis y prueba de la asociacion ilicita, y el rol
de la prueba indiciaria en el delito de desvio de precursores quimicos, ambos en el
trabajo de persecucion de delitos de trifico ilicito de drogas; o como el papel que
juega el reintegro en la consumacién del delito de malversacién, y la constituciona-

lidad del delito de contrabando.

En cuanto a jurisprudencia de interés, en este nimero presentamos fallos que tratan
diversas cuestiones procesales, como la declaracién en la fase investigativa de una
victima que no podri declarar posteriormente en el juicio; o la comprobacién de
un delito de homicidio en que falta el caddver. Y en cuanto a cuestiones penales de
fondo, sentencias que abordan el tema de la victima en el delito de maltrato animal
y el cohecho pasivo propio agravado.

Finalmente, la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos, da a conocer a los
lectores el Sistema de Informacién y Atencién de los Usuarios, actualmente vigente
en la Fiscalia.

SAaBAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. PRUEBA DEL DELITO DE HOMICIDIO
SIN CONTAR CON EL CADAVER

Pablo Campos Murioz’

Comentario:

El dia 23 de noviembre de 2011, la Sala Penal de la Corte Suprema rechazé
un recurso de nulidad deducido por la Defensoria Penal Publica, sustentada
para ello en siete causales, en una causa por delito de homicidio, en la que el
acusado fue condenado por dicho delito a pesar de no haberse podido ubicar
el caddver de la victima, todo ello por haber sido lanzado al mar amarrado a
unos sacos rellenos con piedras.

Del hecho —ocurrido en la zona austral del pais— hubo un solo testigo pre-
sencial, ya que ocurrié a bordo de una lancha pesquera, en la que sélo se
encontraban tres tripulantes: el occiso, el hechor y un tercero que fue el tnico
testigo de lo acaecido.

Del fallo en comento cabe destacar:

1. Cita de textos cientificos e imparcialidad del tribunal

Se cuestioné por la defensa que para descartar diversos reproches que
plantearon sobre la validez de los analisis de ADN extraidos de muestras de
sangre encontradas en la embarcacién, los jueces hubieren citado algunos textos
cientificos que se pronunciaban sobre la exactitud de los resultados de la com-
paracion de perfiles genéticos a través del examen de ADN.

Sobre el particular se expresa en este fallo que los jueces pueden efectuar citas
de textos cientificos para fundar o apoyar sus decisiones, sin que ello importe
una actividad oficiosa que vulnere su imparcialidad, ya que de acuerdo al
articulo 297 del Cédigo Procesal Penal deben valorar la prueba entre otros,
segun los conocimientos cientificamente afianzados (considerando 13°).

2. Declaracion del imputado ante la policia

En el considerando 15° se seniala que el imputado adulto, que conoce sus dere-
chos, estd facultado para renunciar a ellos y no aparece que los funcionarios de
la policia que le tomaron detenido hayan actuado al margen de la ley, desde
que iban facultados para tomar declaracién al imputado en caso que aquél se

1  Abogado, Jefe de la Unidad de Recursos Procesales y Jurisprudencia de la Fiscalia
Nacional, Ministerio Puablico.
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allanare a eso. No era preciso, entonces, que los funcionarios comenzaran a
llamar a otros fiscales, como tampoco a defensores que no habian sido solici-
tados por el acusado®.

3. Prueba del homicidio sin contar con el cadaver

Frente a los cuestionamientos de la defensa a que se hubiere dado por acredi-
tado el delito de homicidio sin prueba fehaciente de las causas de muerte, por
no haberse podido encontrar el cadiver de la victima, la Sala Penal declaré
que si bien los articulos 199 y 201 del Cédigo Procesal Penal, contienen reglas
especiales sobre las indagaciones acerca del hallazgo de cadédveres y de las
autopsias, ellas no son excluyentes de las disposiciones generales contempla-
das en el articulo 295 del Cédigo Procesal Penal, el cual establece la libertad
de prueba, lo que significa que en los homicidios, la muerte de la victima
puede acreditarse por cualquiera de los medios producidos e incorporados con
arreglo a la ley (considerando 17°).

Se agrega luego en el mismo considerando, que la ley admite la posibilidad de
que exista una condena por homicidio sin que se haya contado con un cada-
ver, y para ello se hace referencia a lo sefialado en los articulos 473 letra b) y
475 inciso segundo, ambos del Cédigo Procesal Penal, los cuales contemplan
expresamente la hipétesis de una sentencia condenatoria por “homicidio de una
persona cuya existencia se comprobare después de la condena’, lo que revelaria la
aceptacién de un juicio sin contar con el cadéver, siempre que el fallecimiento
se haya demostrado mediante otras pruebas.

Insistiendo en reclamos similares a través de la causal del articulo 373 letra b)
del Cédigo Procesal Penal, la parte recurrente alegé que la muerte no habia
podido ser probada por la falta del cadéver, y que por ello incluso en la rela-
cién de los hechos que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dio por fijados,
no se mencionaba especificamente que se habia dado muerte a alguien. Sobre
el particular la Sala Penal sefial6 que la muerte se probd, tal como se refiere en
la misma relacién de hechos y agrega que la suficiencia o insuficiencia de los
medios de cargo empleados al efecto, no pueden ser revisados mediante dicha
causal del articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, de manera tal que
hay que estarse al hecho fijado por el tribunal y que ha sido correctamente
calificado (considerando 17°).

4. Oportunidad para efectuar criticas a la investigacion

La defensa formulé una serie de criticas a la investigacién, especificamente
sobre el posterior resguardo de la embarcacién, la cadena de custodia, el empa-

2 Sobre este punto, ver también los fallos dictados por la Corte Suprema y publicados en
esta misma Revista, ingresos N°9377-2010, publicado en el N°46, p. 17 y N"2921-2011,
publicado en el N°47, p. 12.
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dronamiento de testigos y las supuestas contradicciones existentes en relacién
al nimero de trozos de madera con restos de sangre recogidas y fotografiadas

por los funcionarios policiales.

La Corte Suprema sefiala que se trata de quejas que debieron formularse en
la etapa respectiva, cual fue la de investigacién, siendo inoportuno pretender
vincular ese reclamo a la redaccién del fallo y sin que se haya dicho que la
prueba producida fuera ilegal. En definitiva, se expresa que sélo ha existido
una impugnacién tardia de lo que dej6 de hacerse y el resto se refiere a cémo
se valoré la prueba, lo que constituye una facultad propia de los jueces del

fondo (considerando 16°).

Sentencia:

Santiago, veintitrés de noviembre de
dos mil once.

Vistos:

El Tribunal Oral en lo Penal de
Punta Arenas, por sentencia de trece
de agosto de dos mil once, condené
a SIXTO PABLO AYANCAN
AYANCAN como autor del delito
de homicidio simple de Fernando
Antonio Ojeda Navarro, cometido la
madrugada del veinte de febrero de
dos mil nueve en Puerto Natales, a
cumplir la pena de diez afios de pre-
sidio mayor en su grado minimo y
accesorias de inhabilitacién absoluta
perpetua para cargos y oficios publi-
cos y derechos politicos y la de inha-
bilitacién absoluta para profesiones
titulares mientras dure la condena.

Fue absuelto del cargo formulado de
ser autor del delito de porte ilegal
de arma de fuego, disponiéndose el
comiso de una escopeta calibre 16.

Ladefensadel acusado dedujo recurso
de nulidad el que estd agregado a
fs. 52 de este legajo, ordendndose
audiencia para su conocimiento a fs.
145, la que debié prorrogarse aten-
dida la larga duracién de la prueba

13

de audio recibida, lo que consta de
las actas de fs. 148 y 149.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que la causal principal
esgrimida por la defensa ha sido la
del articulo 373 letra a) del Cédigo
Procesal Penal,
como normas infringidas el articulo
19 N°3 inciso sexto y N°7 letra f)
de la Constitucién Politica, en rela-
cién al derecho a un proceso previo
legalmente tramitado y al derecho a
guardar silencio; también el articulo
11.1 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el articulo 14.3
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el articulo 93
letra g) del Cédigo Procesal Penal.

denuncidndose

Aduce el recurrente, que en el con-
siderando 22 N°14 de la sentencia
impugnada, los jueces del Tribunal
Oral valoran contra el imputado
el silencio que mantuvo durante la
audiencia de juicio oral, al que asig-
nan consecuencias negativas, con
influencia en la decisién.

Entre otras conclusiones, dicho tri-
bunal sostiene: “A/ negarse a declarar
en el juicio oral, no puede desconocerse
que Ayancan Ayancin asumid libre-
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mente los efectos adversos que ello
implicaba, ya que no pudo efectuar las
intervenciones verbales que hubiera
estimado pertinentes, en especial, para
desvirtuar el testimonio del testigo pre-
sencial Marco Barria, el que si depuso
en estrados sometiéndose, tanto al inte-
rrogatorio del fiscal y defensor, como a
las preguntas aclaratorias del Tribunal,
superando con éxito fales testeos, pro-
porcionando un relato que se advirtio
solido y veraz...”. “En este escenario, el
silencio del acusado lejos de favorecerlo,
ha producido el efecto contrario, ya que
ha realzado no solo la credibilidad del
relato, en especial del testigo presencial
Marco Barria Ruiz, sino que también
los dichos de los funcionarios que los
entrevistaron con su anuencid... ante
los cuales reconocic haber disparado
causando la muerte de la victima...”.

La defensa cita el informe en derecho
de Orlando Poblete Iturrate acerca
de la facultad de los funcionarios
policiales de declarar en el juicio oral
sobre lo que los imputados habian
declarado ante ellos al momento de
su detencién y diversas disposiciones
legales para concluir que el imputado
no estd obligado a declarar contra si
mismo, lo que constituye parte del
derecho a defensa y tiene también
derecho a guardar silencio, el que
de ser ejercido, no puede ser inter-
pretado por el tribunal, asigndndole
valor negativo.

Lo verificado tiene trascendencia y
perjudica al acusado, porque el tribu-
nal usé su silencio en el juicio para
validar lo que declaré ante los fun-
cionarios policiales previamente, en
circunstancias que con ello se viola

14

el mismo derecho a guardar silencio
para no autoincriminarse.

Sostiene que el defecto se produce en
la sentencia por lo que no requiere
preparacion.

SEGUNDO: Que, en forma sub-
sidiaria, la defensa esgrimié nue-
vamente la causal del articulo 373
letra a) del Cédigo Procesal Penal,
esta vez en relacién al articulo 19
N°3 inciso 2° de la Constitucién
Politica y al derecho de toda per-
sona a defensa juridica en la forma
que sefiala la ley: como lo expresan
también los articulos 14 N°3 letra
e) del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos; el articulo
8 N°2 letra f) del Pacto de San José
de Costa Rica y el articulo 295 del
Cédigo Procesal Penal, en relacién,
ademis, a la libertad de prueba y al
derecho a obtener la comparecencia
como testigo o perito de otras perso-
nas que puedan arrojar luz sobre los

hechos.

Explica que la causa estuvo con
archivo provisional desde el 4 de
tebrero de 2010 al 8 de julio de ese
mismo afio, puesto que el Ministerio
Publico consideraba que no dispo-
nia de antecedentes suficientes para
sostener una acusacién. Sin embargo,
en julio reabrié la investigacién y
presenté acusacién con sélo un ante-
cedente mads, cual fue la supuesta
confesién extrajudicial de Ayancan.

Ese hecho —la falta de anteceden-
tes probatorios- traté de demos-
trarlo con la declaracién de la fiscal
adjunto a cargo de la investigacién
hasta entonces, dofia Wendolin
Acufa Aliaga y de la fiscal regional
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subrogante, Srta. Alejandra Guevara
Mendoza, a quienes ofrecié como
testigos en la audiencia preparatoria,
lo que le fue impedido por el Juez
de Garantia, que acogi6 el incidente
de exclusién formulado por el fiscal,
porque lo consideré impertinente y
falto de relevancia.

Alega, entonces el recurrente, que
seria trascendente y que causaria
perjuicio porque el mismo perse-
cutor reconocié la orfandad pro-
batoria, que luego mejoré sélo con
una supuesta confesioén del acusado.
Haber conocido tal hecho habria
significado la absolucién. También
sostiene que prepard suficientemente
este reclamo porque lo objeté en la
audiencia preparatoria.

Pide se declare la nulidad de la sen-
tencia y del juicio e incorporacién de
prueba preterida en nueva audiencia
preparatoria.

TERCERO: Que, en subsidio, la
defensa dedujo también la causal
del articulo 373 letra a) del Codigo
Procesal Penal, que se formalizé en
relacién al articulo 5° inciso 2° de la
Constitucién, al articulo 8.2 de la
Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y al articulo 14.2
del Pacto Interamericano de Dere-
chos Civiles y Politicos en cuanto
a la presuncién de inocencia, como
asimismo, al articulo 4° del Cédigo
Procesal Penal, que senala que nin-
guna persona podra ser considerada
culpable ni tratada como tal en tanto
no fuere condenada por sentencia
firme.

Aduce la defensa que la prueba

incorporada por el Ministerio
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Publico resulta ser insuficiente para
derribar la presuncién de inocencia
que ampara al acusado, de modo que
las inferencias del tribunal no fueron
el resultado de “un proceso mental
razonado y acorde con las reglas del
criterio humano”, ya que los hechos
probados “permiten diversas conclu-
siones o interpretaciones” siendo por
tanto “inaptas para lograr la convic-
cién necesaria para hacer desapare-
cer la presuncién de inocencia del
imputado y, en definitiva, establecer
su culpabilidad” (Citas del recurrente
de un fallo de nulidad de esta CS rol
740-05).

Alega que el tnico testigo —Nico-
las Barria Ruiz- al volver del zarpe
en que supuestamente desaparecié
Ojeda, dio al menos cuatro versiones
distintas sobre lo ocurrido, antes de
la quinta que fue la aceptada en la
sentencia e incluso, colaboré en la
busqueda del referido en diferentes
hostales y locales nocturnos que fre-
cuentaba, todo lo cual resta credibi-
lidad al sefialado testigo, sin que sea
aceptable su alegato de sentir temor,
porque él mismo declar6 que después
del hecho no vio mds a Ayancin, en
los cinco meses que siguieron antes
del juicio.

Todos los demids testigos, son de
oidas de la tltima versién de Barria.

La prueba biolégica encontrada en
la embarcacién no es apropiada, por-
que se levant6é una primera muestra
en septiembre de 2009 —que no dio
resultado positivo- y la segunda en
octubre de ese afio, después de haber
sido remodelada la embarcacién, de
modo que la escena se encontraba
contaminada porque cualquier per-
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sona pudo acceder a ella. Ademis,
se declaré haberse levantado un total
de cuatro muestras y, sin embargo,
al laboratorio llegan cinco, las que
—por otra parte- se trasladan a San-
tiago sin generar la cadena de custo-
dia respectiva con designacién de un
nimero Unico de evidencia. Final-
mente, al trozo de madera N5, que
presentaba una mancha de sangre, se
le hizo prueba de maternidad, arro-
jando resultando positivo con coin-
cidencia de 99,9973%, pero ello sélo
permite concluir que esa sangre per-
tenece a uno de los hijos de la madre
del desaparecido, que tiene 4 hijos
hombres.

En cuanto a la escopeta, que seria el
arma homicida, presentaba éxido y
mal estado de conservacién, al punto
que se desarmé mientras la perito
que la examinaba afirmaba que era
apta para el disparo, por lo que no
se contd con una prueba cientifica de
ser apta para el disparo.

La pericia balistica se hizo sin per-
digones ni cartuchos, porque no se
disponia en la ciudad de la tecnolo-
gia adecuada para hacer la prueba sin
peligro para la perito; y, tampoco se
encontraron residuos nitratados en
la escopeta de acuerdo a la pericia
quimica, lo que si bien no permite
descartar a priori que no haya sido
disparada, tampoco puede afirmarse
que lo haya sido.

La investigacién fue deficiente: 1°)
porque no se resguardé el sitio del
suceso, ya que la lancha fue varada
en un lugar donde pudo acceder
a ella cualquier persona; 2°) la evi-
dencia biolégica no se levanté con
el correspondiente ndmero tnico
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de resguardo en cadena de custo-
dia; 3°) porque no se empadroné ni
se consigné siquiera que se hubiere
intentado ubicar algin testigo que
escuchara el disparo de la escopeta,
en circunstancias que se habria pro-
ducido cuando la nave estaba en el
muelle de Puerto Natales, junto al
menos, a otras 50 embarcaciones
mds donde incluso hay personas
durmiendo y guardia de punto fijo y
sin que sea efectivo, como aseveré el
tribunal, que el oleaje pudo cubrir el
disparo, porque es una zona de fiordo,
donde la calma del mar se asemeja
a la de una laguna; 4°) porque no
hay prueba sobre la muerte efectiva
de Ojeda, ni la causa de muerte, ni
menos que aquélla fuera atribuible al
imputado.

Los jueces se refirieron incluso a la
teoria alternativa de la defensa en
el motivo 22° y dijeron que aquélla
debia ser probada, en circunstancias
que la unica “teoria” de la defensa fue
que la prueba no era apta y suficiente
para condenar.

Aduce que la infraccién es trascen-
dente porque se destruyé la presun-
cién de inocencia con prueba débil
e insuficiente que no sélo no permi-
tian disipar la duda razonable, sino
acrecentarla.

Termina este capitulo pidiendo se
declare la nulidad de la sentencia y
del juicio oral.

CUARTO: Que, en subsidio de
las causales ya resefiadas, la defensa
invoc6 la causal del articulo 373
letra a) del Cédigo Procesal Penal,

seflalando como normas infringi-
das el articulo 19 N°3 inciso 6° de
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la Constitucién Politica, en relacién
al debido proceso en su aspecto de
proceso previo legalmente tramitado,
en cuanto a la igualdad de partes, el
principio de inmediatez, de contra-
dictorio e imparcialidad del tribunal,
ademids del articulo 1° del Cédigo
Procesal Penal.

Cita el motivo sexto de la sentencia
impugnada, donde se hace una larga
referencia a los principios que inspi-
ran el nuevo proceso y luego al fallo
de esta CS rol N°3513-2007, recaido
en recurso de queja, que enfatiza la
inmediatez, para luego reclamar por-
que en el considerando noveno del
fallo en estudio, los jueces del tribu-
nal oral, a propésito de la prueba bio-
légica encontrada en la embarcacién,
se refieren a la publicacién “Bases de
Datos Genéticos de Identificacién
Criminal del Instituto Genoma,
Derecho y Salud” (GEDESA) de los
autores Fernando Garcia Diaz, Hugo
Jorquera Gonzilez y José Antonio
Lorente Acosta, en sus pdginas 46 y
siguientes, con una cita textual sobre
una pericia cientifica a muestras bio-
légicas que contengan moléculas de
ADN con perfiles exclusivos de una
persona y que constituye lo que se
ha llamado “la huella genética”, idea
que desarrollan a base del texto refe-
rido para concluir finalmente que
esa prueba permite al tribunal tener
por establecido que Ojeda Navarro si
estuvo a bordo de la lancha Adonay
I la madrugada del 20 de febrero de
2009 (segun corrobora el documento
de zarpe y el testigo de cargo) y que
sufri6 un disparo en el térax, con una
escopeta calibre 16, a manos de Sixto
Pablo Ayancén, aproximadamente a
un metro de distancia.
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Sostiene que, sin embargo, con este
razonamiento, el tribunal contra-
ria los mismos principios que con-
signé en el motivo sexto del fallo,
porque valora medios de prueba no
incorporados por las partes, “citando
extensamente opiniones técnicas de
médicos forenses que se refieren a la
huella genética —que jamdas compare-
cieron al juicio ni que fueron citados
por deponente alguno-,yendo mucho
mis alld de lo que le estd permitido al
juez al momento de valorar la prueba
y emitir su veredicto.” Considera que
por no tratarse de citas de jurispru-
dencia o doctrina penal o procesal,
que claramente seria valida para
reforzar una interpretacién juridica,
el tribunal actia de oficio en forma
privada, fuera de la etapa probatoria,
consultando textos sobre opiniones
cientificas y no de derecho, para des-
pejar dudas sobre la prueba rendida
en el juicio oral, lo que les estd pro-
hibido. Cita fallo CS rol N°4164-
2009 que se refiere al derecho al juez
independiente, imparcial y natural y
a la forma como debe éste de posi-
cionarse frente al conflicto, de modo
que no medie compromiso con los
litigantes, por lo tanto “queda de
relieve la restriccién de cualquier
iniciativa consistente en incorpo-
rar pruebas de cargo o descargo de
forma oficiosa por el tribunal...” a
lo que mids adelante se agrega que la
facultad que tiene es la de preguntar
a las mismas partes, peritos y testigos
a quienes debe plantear sus dudas y
pedir aclaraciones.

La infraccién es trascendente porque
se ha violado el principio del contra-
dictorio, incorpordndose prueba que
la defensa no pudo controlar; y, ade-
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mis, se infringe la igualdad de partes
y la imparcialidad del tribunal por-
que claramente el tribunal procuré
salvar sus dudas sobre la prueba de
cargo y con ello subsidia la labor del
persecutor, reflejando una clara dis-
posicién a condenar al imputado.
También se infringié el principio de
la inmediacién, porque el tribunal no
tomé conocimiento directo de esa
prueba.

La omisién de esa prueba habria
permitido sostener la duda razo-
nable que conducia a la absolucién
del acusado, de modo que solicita se
declare la nulidad del juicio y de la

sentencia.

QUINTO: Que, en forma también
subsidiaria, la defensa esgrimié la
causal del articulo 373 letra a) del
Cédigo Procesal Penal, sefialando
como disposiciones legales conculca-
das, el articulo 19 N°3 inciso sexto
y N°7 letra f) de la Constitucion
Politica de la Republica, esto es, el
debido proceso en cuanto al derecho
a un proceso previo legalmente tra-
mitado y el derecho a guardar silen-
cio; el articulo 11.1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el
articulo 14.3 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos
y el articulo 91 del Cédigo Procesal
Penal.

Tales infracciones se habrian come-
tido en su opinién, porque tanto para
el establecimiento del hecho como
de la participacién del acusado, el tri-
bunal consideré relevante la declara-
cién de los funcionarios de la Policia
de Investigaciones de Chile Eduardo
Haro Galetovic y Fernando Vergara

Flores, que narraron la supuesta con-
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fesion prestada por Sixto Ayancin el
8 de julio de 2010. Ello consta en el

motivo 16° de la sentencia.

Sin embargo, cuando los funciona-
rios policiales toman la declaracién
al imputado Ayancin, no se encon-
traba presente su abogado defen-
sor; ni se tomé contacto con el que
estaba de turno para que concurriera.
Los funcionarios tenian una instruc-
cién verbal de la fiscal de la época
para ubicar a Ayancin, que les habia
sido impartida el 7 de julio de 2010,
o sea, un dia antes al de la supuesta
confesiéon. Ademds, fue interrogado
auténomamente por los policias
quienes no sélo se limitaron a cons-
tatar su identidad. La unica comuni-
cacién que los funcionarios tuvieron
con la fiscal el dia 8 de julio de 2010,
fue para informarle el resultado de
la diligencia y para que ella gestio-
nara la orden judicial de detencién
contra Ayancin. Los funcionarios
no se comunicaron con el fiscal de
Puerto Natales mientras tomaban
declaracién al imputado, ni tampoco
con el de Porvenir, de modo que nin-
gun fiscal de la zona manifestd estar
impedido para tomar la declaracién
del referido por si mismo.

Estima la defensa que por la forma
que se procedid, se viol6 el debido
proceso del acusado al valorar positi-
vamente el tribunal esa declaracién,
asigndndole pleno mérito probato-
rio, porque la actuacién de la policia
se desarrollé fuera del marco legal
-que esti regulado en el articulo
91 del Cédigo Procesal Penal-, ya
que Ayancidn manifest6 su deseo de
declarar antes de las 19:00 horas y

los funcionarios no adoptaron nin-
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guna medida para que ello se cum-
pliera ante un fiscal. Ademids, de
acuerdo al articulo 8 inciso primero
del mismo cédigo, el imputado tenia
derecho a la presencia de un abo-
gado y ello tampoco fue procurado
por los funcionarios, con lo cual se
vulner6 su derecho a ser asistido por
aquél desde los primeros actos del
procedimiento.

Son infracciones trascendentes por-
que se valoré y legitimé con ello las
declaraciones de ambos policias que
se refirieron a la supuesta confesion
de Ayancédn, omitiendo el tribunal
cumplir con su rol de garantizar el
orden institucional. De no mediar
este actuar ilegal, no se habria revi-
vido el proceso archivado ni se habria
llegado a pronunciar condena.

Finalmente, dijo haber preparado
esta secci6n del recurso porque
reclamé en la audiencia de prepa-
racién de juicio oral donde pidié la
exclusién de los testimonios de los
funcionarios y, ademds, lo objet6 en
la audiencia de juicio oral.

Pide finalmente, se declare la nuli-
dad del juicio oral y de la sentencia
y se retrotraiga el procedimiento
a nueva audiencia de preparacién
donde se excluyan los testimonios de
los policias.

SEXTO: Que también en forma
subsidiaria, la defensa de Ayancdn
invocé la causal absoluta que sefiala
el articulo 374 letra e) del Cédigo
Procesal Penal, en relacién a los
articulos 342 letra ¢) y 297 del mismo
cuerpo legal, la que fundamenté en el
hecho que a pesar que en la senten-
cia aparece que los jueces se hicieron

19

cargo de toda la prueba rendida, en
realidad no se hizo de modo com-
pleto como ordena la ley, porque se
mencionan los elementos de cargo,
“pero omite las circunstancias facti-

cas que se dieron por acreditadas a

partir de los contraeximenes prac-

ticados por la defensa que arrojaron

circunstancias de altisima relevancia

para demostrar la insuficiencia de la

prueba’.

En el motivo 9 los jueces valoran la
declaracién del tnico testigo presen-
cial Marco Barria Ruiz, pero en nin-
guna parte se hacen cargo del hecho
que, con anterioridad, dio al menos
cuatro versiones diferentes del hecho
y sefial6 sentir temor del acusado, el
que también resultaba inexplicable.

También advirti6 ese defecto en rela-
cién a su reclamo por las deficiencias
en la investigacién de la Policia, sobre
la falta de resguardo de la embarca-
cién, sobre la falta de cadena de cus-
todia, falta de empadronamiento de
testigos, contradiccién entre nimero
de trozos de madera recogidas y foto-
grafiadas. En el motivo 97, los jueces
escasamente vierten tres lineas sobre
estos hechos.

En ese mismo motivo, a pesar que la
prueba de ADN sélo permite esta-
blecer que la sangre encontrada en
la embarcacién corresponde a un
hijo de la madre del desaparecido, el
tribunal simplemente concluye que
era de Fernando Ojeda, sin hacerse
cargo de las protestas de la defensa
sobre falta de pruebas cientificas
para establecer fehacientemente que
fuera suya.
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En ese mismo motivo 9°, se tratan
las pericias al arma encontrada, pero
sin asumir las protestas de la defensa
sobre la falta de pruebas cientificas
idéneas para verificar el funciona-
miento del arma misma y que efec-
tivamente hubiera sido disparada
fuera de toda duda. Menos se hicie-
ron cargo los jueces sobre las contra-
dicciones existentes en los dichos del
testigo Barria y otro —Vargas Cateli-
can- sobre el origen de la escopeta.

Finalmente, tampoco asumieron las
contradicciones evidenciadas por la
defensa al testigo Magdiel Guerrero
Herndndez, médico legista, en rela-
cién a la posibilidad de encontrar
restos humanos en el canal Kirke.

SEPTIMO: Que, finalmente, como
causal subsidiaria, se esgrimié la del
articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal, por la violacién del
articulo 1 inciso 1° del Cédigo Penal,
en relacion al 391 N°2 de ese mismo
cuerpo legal.

Como fundamento de este ultimo
motivo de nulidad, la defensa describe
el hecho que se tuvo por establecido
y que fue calificado de homicidio
simple y sostiene que la infraccién
se comete porque se cerrd la inves-
tigacién y se formul6 acusacién sin
contar con el cuerpo del fallecido y,
por ende, sin haber establecido una
causa de muerte atribuible a un ter-
cero, lo que constituye elementos del
tipo. Sélo existe la certeza de la des-
aparicién de una persona, mas no de
su muerte.

Alega que en el hecho no se con-
signa la existencia de la muerte ni
la causa de ésta atribuible a un ter-
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cero. Estima que los jueces califica-
ron como delito un hecho que la ley
no califica como tal y que ni siquiera
podria calificarse de lesiones.

El perjuicio que se produce con estas
infracciones de derecho, es que se
aplica una sancién cuando se debi6
absolver al acusado. Por lo tanto, pide
invalidar el fallo y dictar sentencia de
reemplazo absolutoria.

OCTAVO: Que para probar la pri-
mera causal subsidiaria y su prepa-
racién, la defensa rindié la siguiente
prueba: 1) Audio juicio de prepara-
cién de juicio Pista 110526-00-12
minuto 00:01 a 02:15; 2) Audio
juicio de preparacién de juicio Pista
110526-00-12 minuto 04:17 a 05:06;
3) Copia decisién archivo provisorio;
y 4) Copia resolucién de 4 de febrero
de 2010 que aprueba archivo provi-
sorio firmada por fiscal regional.

Para probar la tercera causal sub-
sidiaria, la defensa reprodujo en la
audiencia la siguiente prueba: 1)
Audio de juicio oral Pista 110804-
02-02 desde 01:23:13 a 01:25:10; 2)
Audio de juicio oral Pista 110804-
02-09 desde 31:12 a 32:00; 3) Audio
de juicio oral Pista 110804-02-08
desde 11:06 a 12:39; 4) Audio de
juicio oral Pista 110804-02-08 desde
13:05 a 13:45; 5) Audio de juicio oral
Pista 110804-02-09 desde 16:38 a
17:34; 6) Audio de juicio oral Pista
110804-02-08 desde 11:06 a 12:39;
7) Audio de juicio oral Pista 110808-
04-05 desde 02:24 a 03:08; 8) Audio
de juicio oral Pista 110808-03-06
desde 33:10 a 33:45; 9) Audio de
juicio oral Pista 110808-04-05
desde 02:24 a 06:15; 10) Audio
de juicio oral Pista 110808-04-04
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desde 27:26 a 28:22; 11) Audio
de juicio oral Pista 110808-04-04
desde 36:26 a 37:15; 12) Audio
de juicio oral Pista 110808-04-04
desde 34:26 a 36:14; 13) Audio
de juicio oral Pista 110808-04-04
desde 44:04 a 49:03; 14) Audio
de juicio oral Pista 110804-01-09
desde 10:46 a 11:24; 15) Audio
de juicio oral Pista 110804-01-09
desde 19:30 a 19:58; 16) Audio de
juicio oral Pista 110804-01-09 desde
20:04 a 21:15; 17) Audio de juicio
oral Pista 110804-01-09 desde 24:40
a 25:21; 18) Audio de juicio oral
Pista 110808-03-10 desde 01:59:06
a 02:03:56; 19) Audio de juicio oral
Pista 110808-03-10 desde 01:46:21
a 01:48:15.

Para probar la quinta causal subsi-
diaria y su preparacidn, se produjo la
siguiente pruebal) Audio de juicio
oral Pista 110808-03-06 desde 30:58
a 31:10; 2) Audio de juicio oral Pista
110808-03-06 desde 31:41 a 32:00;
3) Audio de juicio oral Pista 110808-
03-06 desde 30:26 a 30:57; 4) Audio
de juicio oral Pista 110808-03-06
desde 29:05 a 29:19; 5) Audio de
juicio oral Pista 110808-03-06 desde
31:09 a 31:17; 6) Audio de juicio oral
Pista 110808-03-06 desde 31:17 a
31:29; 7) Audio de juicio oral Pista
110808-03-06 desde 32:26 a 32:33;
8) Audio de audiencia de prepara-
cién de juicio oral Pista 257-5225-10
pendrive primera parte, desde 23:18
a 34:15.

Para probar la existencia de la sexta
causal subsidiaria: 1) Audio de juicio
oral Pista 110804-01-16 desde 41:31
a 42:39; 2) Audio de juicio oral Pista
110808-03-09 desde 28:15 a 29:25;
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3) Audio de juicio oral Pista 110808-
03-09 desde 32:13 a 35:01; 4) Audio
de juicio oral Pista 110808-04-04
desde 49:53 a 50:39; 5) Audio de
juicio oral Pista 110804-02-03 desde
05:09 a 05:50; 6) Audio de juicio oral
Pista 110804-02-10 desde 19:31 a
22:45; 7) Certificado de nacimiento
de José Ricardo Ojeda Navarro; 8)
Certificado de nacimiento de Flori-
dor Patricio Ojeda Navarro; 9) Cer-
tificado de nacimiento de Ramén
Inael Ojeda Navarro; 10) Certificado
de nacimiento de Juan Florentino

Ojeda Navarro.
NOVENO: Que, en lo que dice rela-

cién con las causales de competencia
natural de esta Corte y que inciden
en el procedimiento, con las seccio-
nes de audio que fueron reproduci-
das en la audiencia y que no fueron
objeto de reparo alguno por el repre-
sentante del Ministerio Publico, se
tiene por suficientemente preparado
el recurso en lo que dice relacién con
cada una de las causales atingentes.

DECIMO: Que en relacién con la
primera causal deducida, de la lec-
tura de la sentencia se advierte, en el
motivo vigésimo segundo, numero
14, que los jueces del Tribunal Oral
de Punta Arenas, hicieron largas
reflexiones sobre el significado del
silencio del acusado, lo que ademads
apoyaron en cierta doctrina que men-
cionan. Sin embargo, de la misma
lectura es posible concluir que tal
elaboracién carece de toda trascen-
dencia, puesto que no aparece que
se haya reafirmado otro elemento de
cargo a través de tales elucubracio-
nes, sino que se hace una especie de
reproche moral al inculpado, tarea

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

que es del todo improcedente y poco
recomendable, ademds, pero que no
tiene la naturaleza ni entidad que
la causal de invalidacién exige para
provocar su efecto propio.

En efecto, los jueces vierten expre-
siones tales como “Ayancdn asumié
libremente los efectos adversos que
ellos implicaba...”, “En este escena-
rio, el silencio del acusado, lejos de
favorecerlo, ha producido el efecto
contrario, ya que ha realzado no sélo
la credibilidad del relato... del testigo
presencial Marcos Barria Ruiz, sino
que también los dichos de los fun-
cionarios...”y “la prictica ha demos-
trado... que el silencio del imputado
en el juicio oral, en especial si presté
declaracién en la etapa de investiga-
cién, no produce el efecto esperado de
él, pues si bien, en estrados no aporta
informacién que lo pudiera perjudi-
car, no es menos cierto que termina
por favorecer al ente acusador, si éste
cuenta con uno o mds testigos pre-
senciales que se han sometido con
éxito al testeo de las partes...”, que
no resultan idéneas para concluir
que los jueces han estimado que el
silencio se ha alzado en un elemento
de cargo, sino que sélo han querido
hacer una especie de reproche, quiza
mal impresionados por una particu-
lar doctrina sobre el tema.

Sin lugar a dudas, corresponde a
expresiones inoportunas en la sen-
tencia, que deben ser suprimidas,
como se explicard en lo resolutivo,
pero que carecen de la relevancia que
ha querido asignarles la defensa.

UNDECIMO: Que, en relacién a
la primera causal subsidiaria, sobre
el derecho a defensa juridica en la
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forma que sefiala la ley, se ha hecho
consistir en haberse impedido a la
defensa producir prueba consistente
en la declaracién de dos testigos que
se habrian referido a la circunstancia
de haberse archivado provisional-
mente la causa por un determinado
periodo de tiempo y luego, haberse
reabierto y formulado la acusacién
con la sola declaracién del imputado
—ilegal por lo demds, en opinién de
la defensa- como unico antecedente
nuevo y adicional.

La defensa no ha explicado la tras-
cendencia de esta supuesta infrac-
cién, desde que lo cierto es que bien
puede quedar reducida a la impug-
nacién de la decisién del persecutor
adoptada en determinado momento
para disponer el archivo de los ante-
cedentes, sin que hubiese mérito
que lo justificara o, de otro lado, la
impugnacién que se ha hecho de la
valoracién de la prueba rendida en
el proceso, cuestién que no corres-
ponde a las partes, como tampoco es
posible su revisién por este tribunal,
que es de derecho y no de revisién de
hechos del proceso mismo.

A lo anterior es posible agregar que,
como se informé en estrados por el
representante del Ministerio Publico,
no es efectivo que luego del desar-
chivo sélo se incorporase la declara-
cién del imputado ante la policia y las
diligencias propias de su detencién,
sino que se enumeraron varias otras
diligencias, que no fueron rechazadas
por la defensa, sin que se haya pro-
bado tampoco que sélo se incorpord
la detencién del acusado.

DUODECIMO: Que, en cuanto a
la segunda causal subsidiaria, tam-
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bién de competencia propia de esta
Corte, referida a la infraccién a la
presuncién de inocencia, claramente
ella estd orientada a impugnar la
valoracién que se hizo de la prueba
producida en el juicio oral, desde que
se ha fundado en la supuesta imposi-
bilidad de arribar al grado de certeza
necesaria para condenar. La defensora
que presentd sus alegatos en estra-
dos, acepté que es posible condenar
por homicidio a un sujeto sin que se
haya encontrado el cuerpo del occiso,
pero puntualizé que en este caso era
necesaria prueba contundente.

Al respecto, el representante del
Ministerio Publico, tal como se
puede leer también de la sentencia,
sefialé que se probé la existencia de
una pelea previa entre el imputado
y el fallecido; que el disparo se hizo
a menos de un metro de distancia
y con una escopeta, el que —en la
opinién médica- necesariamente a
esa distancia resulta mortal; que el
imputado amarré a la victima a unos
sacos con piedras y lo arroj6 al mar,
de donde no seria posible que emer-
giera vivo; que la sangre hallada en
la embarcacién era de un hijo de su
madre; y, que el arma de fuego usada
era apta y habia sido usada.

Tales antecedentes, en opinién del
Ministerio Publico, son suficientes
e idéneos para tener por establecido
no sélo el delito, sino que también la
participacién penal.

La defensa opina precisamente lo
contrario.

A su turno, los jueces del tribunal oral
consideraron que tales hechos proba-
dos son suficientes y determinantes
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para tener por establecidos ambos
extremos, cuestién en cuyo veredicto
son soberanos, puesto que se trata de
una facultad exclusiva de estos ulti-
mos y cuya revisién estd vedada a
estos jueces, desde que la prueba estd
regida en este sistema por los princi-
pios de oralidad e inmediatez, por lo
que de suyo no es posible su revisién
por el tribunal de alzada.

DECIMO TERCERO: Que, en
cuanto a la tercera causal subsi-
diaria, relativa al proceso previo
legalmente tramitado, que se estima
vulnerado por haberse referido los
jueces a una publicacién sobre la
huella genética.

No se trata de prueba que haya sido
incorporada por los jueces de propia
iniciativa, puesto que no corresponde
a un elemento de cargo, sino que a
una explicacién o precisién cienti-
fica de un hecho ya demostrado en
el proceso. La aplicacién del ADN o
uso del mismo en la ciencia forense
no es reciente, a pesar que el con-
cepto de “huella genética” pueda
serlo, pero se trata de avances cienti-
ficos que son conocidos también por
los jueces, a veces no con la nece-
saria precision o profundidad. En
este sentido, el alcance hecho por el
representante del Ministerio Pablico
en estrados, resulta muy ilustrativo,
en cuanto el articulo 297 del Cédigo
Procesal Penal ordena a los jueces
valorar la prueba, entre otros aspec-
tos, conforme a los conocimientos
cientificamente afianzados y aunque
pueda esperarse mucho de un juez,
no es preciso que se maneje en pro-
fundidad con determinados cono-
cimientos fisicos, quimicos ni adn
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cientificos, de modo que a pesar que
la mayor parte de todos esos elemen-
tos son generalmente explicados por
los expertos que puedan prestar su
testimonio en la causa, nada impide a
un juez ilustrarse en algunos conoci-
mientos cientificos, cuyos elementos
bases de acreditacién o presupuestos
basicos, naturalmente deberdn estar
en la causa.

Es asi como se lee del mismo fallo,
que la prueba cientifica habia permi-
tido establecer que la sangre encon-
trada en la embarcacién donde se
cometié el crimen correspondia a
un hijo de la madre del occiso. La
Unica protesta que al efecto levanté
la defensa, fue que aquella mujer
tenia otros cinco hijos, cuestién
también probada ante esta Corte
con copia simple de los certificados
de nacimiento de los hermanos del
occiso. Al examen de ADN, el tribu-
nal agregé el elemento légico, puesto
que ninguno de los restantes hijos de
la Sra. Maudelina (madre del occiso)
habia estado siquiera en Puerto
Natales en esa fecha. (Pags. 24,40 y
41 del fallo)

Sin embargo, mds adelante, “para
despejar toda duda sobre el tema”, los
jueces citaron a los autores Fernando
Garcia Diaz, Hugo Jorquera Gonza-
lez y José Antonio Lorente Acosta,
que se refieren a la llamada “huella
genética” y a la posibilidad de iden-
tificar a un sujeto en un 100%, para
mis adelante concluir —al inicio de la
pigina 43- que la sangre recogida de
la embarcacién pertenece a Fernando
Ojeda Navarro “...porque sus cinco
hermanos varones no estuvieron ni en
Puerto Natales, otros no conocian dicha
ciudad a esa fecha, ni se les tomd mues-
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tra de sangre alguna y éste era el tinico
que trabajaba en dicha lancha, mdxime
si era el patron de la misma (Adonay ),
embarcacion que no podia zarpar sin su
presencia. Asi entonces, la logica y los
conocimientos cientificamente afianza-
dos nos llevan a concluir infaliblemente
que el occiso Fernando Ojeda Navarro
st estuvo a bordo de la lancha Adonay 1
la madrugada del dia 20 de febrero del
ario 2009...".

Como se advierte de lo transcrito, los
jueces no valoraron la publicacién a
que se ha hecho referencia como un
nuevo medio de prueba, sino que
s6lo como una explicacién de algo ya
dicho, casi como una consideracién
superflua, que no tuvo trascendencia
alguna en la resolucién del asunto,
porque segun se lee del fallo, la con-
clusién de los jueces es la misma
antes y después del anilisis de aque-
lla publicacién.

DECIMO CUARTO: Que, en
cuanto a la cuarta causal subsidiaria,
también de la letra a) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, referida
fundamentalmente al proceso previo
legalmente tramitado y al derecho a
guardar silencio, la defensa arguye
que la policia interrogé auténoma-
mente al acusado cuando lo fueron
a buscar, sin presencia de abogado
defensor y sin autorizacién previa del
fiscal y mds tarde, la supuesta confe-
sién del acusado fue relatada por los
policias en el juicio oral.

La defensa reconoce que los funcio-
narios policiales iban autorizados por
el mismo fiscal que les ordend ir a
buscar al acusado, a tomarle declara-
cién voluntaria, pero luego protesta
porque estima que si habia varios
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fiscales en la zona, igual los policias
debieron haber llamado a cualquiera
para avisarle lo que estaban haciendo
por si alguno de ellos podia presen-
ciar la diligencia. Asimismo, reclama
por la falta de intervencién del abo-
gado defensor y que ni siquiera se
llamé al de turno que estaba dispo-
nible en el sector donde se detuvo al
imputado.

DECIMO QUINTO: Que, sin
embargo, consta de las declaraciones
policiales en la sentencia, de los mis-
mos audios que reprodujo la defensa
y de las explicaciones dadas por el
Ministerio Publico, que los funcio-
narios ubican a Sixto Ayancin y éste
de inmediato declara saber que ese
dia llegaria, que le comunican sus
derechos y lo trasladan a un recinto
policial en la frontera porque el dete-
nido manifesté su deseo de declarar.
En esa oportunidad sabia que tenia
el derecho a ser asistido por un abo-
gado, pero no lo exigié, por el con-
trario, renuncié al mismo. También
sabia que podia quedarse callado,
pero prefirié no hacerlo.

Como ya se ha resuelto con anterio-
ridad por este tribunal, el imputado
adulto, que conoce sus derechos,
estd facultado para renunciar a ellos
y no aparece que los funcionarios
de la policia que le tomaron dete-
nido hayan actuado al margen de la
ley, desde que iban facultados para
tomar declaracién al imputado en
caso que aquél se allanare a eso. No
era preciso, entonces, que los funcio-
narios comenzaran a llamar a otros
fiscales, como tampoco a defensores
que no habian sido solicitados por el
acusado.
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Por dltimo, la conclusién de la
defensa en el sentido que de no
mediar este supuesto actuar ilegal de
la policia, no se habria revivido un
proceso archivado, ni se habria lle-
gado a condena, no pasa de ser una
mera especulacién y que, por tanto,
no puede ser invocada como perjui-
cio sufrido.

DECIMO SEXTO: Que, en lo que
atafie a la quinta causal deducida
en subsidio por la defensa y que
corresponde a la del articulo 374
letra c) del Cédigo Procesal Penal,
en relacién al articulo 297 del mismo
c6digo, la defensa reclama que los
jueces omitieron las circunstancias
facticas que se dieron por probadas
a partir de los contra eximenes prac-
ticados por la defensa y que, en su
opinién, arrojaron circunstancias de
altisima relevancia para demostrar la
insuficiencia de la prueba.

La revisién de estas gestiones, en lo
que ha sido probado, sélo permite
tener por cierto que el tribunal no
accedié o no compartié las preten-
siones de la defensa.

En efecto, en el motivo noveno,
cuando valoran la declaracién del
testigo presencial Marco Barria
Ruiz, critica la defensa que no se
hacen cargo de las cuatro versiones
que dio antes de la considerada en
el fallo. Sin embargo, tal como se lee
de la sentencia, los jueces lo tuvie-
ron por satisfactoriamente explicado
en el hecho que el testigo dijo sentir
miedo, lo que se consigné en la sen-
tencia. Valga tener presente aqui que
el acusado después de dar muerte a
Ojeda volvié a cargar el arma antes
de pedir el auxilio del testigo.
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Luego, la defensa formula una serie
de criticas a la investigacién, sobre
el resguardo de la embarcacién, la
cadena de custodia, el empadrona-
miento de testigos y la contradiccién
existente entre el nimero de trozos
de madera recogidas y fotografiadas.
Sin embargo, se trata de quejas que
debieron formularse en la etapa res-
pectiva, cual fue, la de investigacién,
siendo inoportuno pretender vin-
cularlo a la redaccién del fallo y sin
que se haya dicho de la prueba pro-
ducida en definitiva, que fuera ilegal.
Sélo existe una impugnacién tardia
de lo que dejé de hacerse y el resto,
se refiere a cémo se valoré la prueba,
que es —como ya se dijo- una facul-
tad propia de los jueces del fondo.

En relacién a la falta de prueba
cientifica para probar que la sangre
encontrada pertenecia al desapare-
cido y no a cualquiera de los herma-
nos de aquél, se trata también de una
impugnacién de valor probatorio,
a la que cabe agregar que el tribu-
nal razoné de manera l6gica, por lo
que, para arribar a una conclusién
diferente, era necesario probar que
alguno de los hermanos habia estado

en el lugar del hecho.

Sobre las protestas relacionadas con
el arma de fuego, lo cierto es que el
tribunal se hizo cargo de los reclamos
de la defensa, incluso sobre el hecho
que la escopeta se desarmé en manos
de la armera cuando se informaba
sobre su estado. El hecho del disparo
y su consecuente aptitud de fuego, se
aval6 incluso con los dichos de testi-
gos. Lo que toca al origen del arma,
no aparece realmente relevante.

Finalmente, en lo que corresponde
a las supuestas contradicciones evi-
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denciadas en las declaraciones del
testigo Magdiel Guerrero Hernan-
dez, sobre la posibilidad de encontrar
restos humanos en el canal Kirke, de
lo escuchado en la prueba de audio,
se aprecié que el defensor contrarié
al testigo con otros casos concretos
en los que se encontraron cadaveres,
uno de un avién que cay6 al mar, en
una zona mids al sur y los cadéve-
res fueron encontrados atados a sus
cinturones de seguridad y el otro, de
unos pescadores que fueron arroja-
dos por el mar a la ribera.

Sin perjuicio que no parecen corres-
ponder a situaciones andlogas, no se
advierte la relevancia del asunto, si
tanto es posible que el cadaver apa-
reciera, como que no lo fuera y el
caso concreto, en este juicio, segun
los demas antecedentes que se leen
en la sentencia, es que por la profun-
didad irregular y lo correntoso del
canal, no fue posible ubicar el cuerpo
y se estimé poco probable lograrlo.

DECIMO SEPTIMO: Que en
relacién a la dltima causal inter-
puesta, también en subsidio de todas
las anteriores y que es la de infrac-
cién de derecho que contempla el
articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal, se reclamé por la
defensa que se cerré la investiga-
cién y se acusé por homicidio sin
que se hubiese ubicado el cuerpo
del supuesto fallecido y, por lo tanto,
sin haberse establecido la causa de
su muerte, al punto que en el hecho
que se tuvo por probado, ni siquiera
se consigna la muerte ni que sea
por causa atribuible a un tercero, de
modo que se trata de un hecho que
no constituye delito.
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Al respecto, en nuestro ordena-
miento juridico, si bien los articulos
199y 201 del Cédigo Procesal Penal,
contienen reglas especiales sobre las
indagaciones acerca del hallazgo de
cadédveres y de las autopsias, ellas no
son excluyentes de las disposiciones
generales del articulo 295, que esta-
blece la libertad de prueba, lo cual
significa que en los homicidios la
muerte de la victima puede acredi-
tarse por cualquiera de los medios
producidos e incorporados con arre-
glo a la ley, como acontecié en la
especie.

Y tan es asi que los articulos 473,
letra b), y 475, inciso segundo, del
referido compendio adjetivo, con-
templan expresamente la hipdtesis
de una sentencia condenatoria por
“homicidio de una persona cuya
existencia se comprobare después de
la condena”, lo que revela palmaria-
mente la aceptacién de un juicio sin
contar con el caddver, siempre que
el fallecimiento se halla demostrado
por otras probanzas.

Por otra parte, la defensora precisé el
tema en su alegato, en el sentido que
no estaba comprobada la muerte, algo
distinto a lo afirmado en el libelo.

Sobre este punto, resulta conveniente
precisar cudl fue el hecho que se tuvo
por probado en el motivo décimo
primero (sic) de la sentencia que se
revisa y que dice: “Que la madrugada
del dia 20 de febrero de 2009, en cir-
cunstancias que los tripulantes Sixto
Pablo Ayancin Ayancin, Marco Anto-
nio Barria Ruiz y Fernando Antonio
Ojeda Navarro se encontraban a bordo
de la Lancha Pesquera Adonay I”
niimero de matricula 1897, que en ese
momento estaba atracada en el muelle
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de Puerto Natales esperando zarpar
rumbo al sector de Isla Condor a cap-
turar Luga, se produjo una discusion
entre Sixto Pablo Ayancin Ayancdn
y Fernando Antonio Ojeda Navarro
manifestindole el primero a Ojeda: 3y
qué pasaria si te pego un tiro 2, toda vez
que llevaba una escopeta calibre 16 sin
marca, sin niimero de serie, procediendo
a dispararle en el pecho a Fernando
Ojeda Navarro, cayendo éste sobre una
caja de viveres inconsciente y sangrando
por la boca, ante lo cual le exigic al tri-
pulante Marco Barria Ruix que guar-
dara silencio de lo ocurrido ordendndole
gobernar la nave en direccion al rumbo
inicial, manifestindole que si obedecia
nada le ocurriria. Durante la navega-
cion, el imputado Ayancan Ayancin le
pidic a Marco Barria que se detuviera
en el sector de Punta Guesalaga, en
donde descendic a cargar unas piedras
que luego subid a la lancha exigiéndole
a Barria que continuara navegando y
que ¢l le avisaria donde se detuvieran.
Ayancin comenzd a echar las piedras
recogidas adentro de unos sacos que des-
pués amarrd y luego se dirigic al cuerpo
de Fernando QOjeda que todavia se
encontraba sobre la caja de viveres den-
tro de la cabina de la nave, para luego
proceder a amarrarlo con una cuerda,
envolviendo completamente su cuerpo
desde los hombros hasta los pies, atando
un extremo de la cuerda a los sacos con
piedras, solicitandole entonces a Barria
Ruiz que detuviera la embarcacion,
para luego Ayancin Ayancin arrastrar
el cuerpo de la victima hasta la baranda
de la lancha y lanzarlo al agua, orde-
ndndole a Barria Ruiz que siguiera
navegando, mientras que él limpiaba
los restos de sangre con un trapo y un
balde que también lanzd al agua, para
decirle finalmente a Barria Ruiz que no
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se preocupara porque ya habia limpiado

todo, no dejando ninguna huella.”

Como se lee, se consigna claramente
“procediendo a dispararle en el pecho...
cayendo éste sobre una caja de viveres
inconsciente y sangrando por la boca. ..
para luego proceder a amarrarlo con
una cuerda envolviendo completamente
su cuerpo... atando un extremo de la
cuerda a los sacos con piedras... para
luego...lanzarlo al agua...”. ;Cabe
alguna duda sobre la descripcién
de la muerte del sujeto, aunque no
se la haya denominado como tal?, y
¢cabe, asimismo, alguna duda sobre
la imputacién a un tercero de ese
resultado lesivo?

La muerte se probd, tal como se
refiere en el mismo hecho y la sufi-
ciencia o insuficiencia de los medios
de cargo empleados al efecto, no
pueden ser revisados por esta cau-
sal, que s6lo puede estarse al hecho
fijado por el tribunal y que ha sido

correctamente calificado.

Tanto ha sido asi, que los jueces
se han hecho cargo en el razona-
miento vigésimo segundo, N°13, de
las alegaciones de la defensa sobre
la inexistencia del cadaver, que no
tienen que ver con una infraccién
de derecho, que es lo que se reclama
ahora y que se evidenci6 en estrados:
la prueba satisfactoria de la muerte.
Tal extremo no se compadece con
esta causal en estudio que sélo per-
mite a estos jueces verificar que el
hecho que se ha tenido por demos-
trado se ajuste a la prescripcion del
articulo 391 del Cédigo Penal, en la
parte que dice: “e/ que mate a otro”,
tipificacién que se condice con lo
probado, de modo que esta tdltima
causal tampoco puede prosperar.
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Y visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 373, 374, 375 y 384 del
Cédigo Procesal Penal, se rechaza
el recurso de nulidad deducido por
dofia Marifa Fernanda Benavides
Henry, defensora penal publica, en
representacién del condenado Sixto
Pablo Ayancin Ayancin contra la
sentencia de trece de agosto de dos
mil once, cuya copia corre agregada
a fs. 1 y siguientes de este legajo y
contra el juicio oral que le sirvié
de antecedente en el proceso Rit

35-2011 y RUC 0900836679-6, los

que en consecuencia, no son nulos.

En uso de la facultad que le confiere
el articulo 375 del Cédigo Procesal
Penal a esta Corte, se suprime el
numeral 14.- del razonamiento vigé-
simo segundo de la sentencia, por
las razones expresadas en el conside-
rando décimo de este fallo.

Registrese y devuélvase con sus

agregados.

Redaccién a cargo del Abogado
Integrante Sr. Ricardo Peralta V..

Rol N°8178-11

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Jaime Rodriguez E., Rubén Balles-
teros C., Hugo Dolmestch UL, y los
abogados integrantes Sres. Alberto
Chaigneau del C. y Ricardo Peralta
V. No firma el abogado integrante Sr.
Chaigneau, no obstante haber estado
en la vista de la causa y acuerdo del
fallo, por estar ausente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.
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RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. ViCTIMA EN EL DELITO DE MALTRATO
ANIMAL

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

Al contrario de lo serialado por la defensa, en el delito de maltrato animal si existen
victimas en los términos del articulo 108 del Codigo Procesal Penal, las que son los

ofendidos por el delito.

8i bien es cierto que puede considerarse que se ha avanzado mucho en la proteccion
legal de los animales y, fundamentalmente, en el amparo de aquéllos, no se ha llegado
a considerar que tengan la calidad de victimas propiamente tales de un hecho delic-
tivo por no ser personas, y siguen siendo objeto de dominio de un ser humano que, en
calidad de propietario de aquéllos, es quien puede ser considerado la victima.

El derecho de la victima a ser oida por el tribunal antes de pronunciar una resolucion
que ponga término al juicio, estd consagrado en el articulo 109, letra e), del mismo
compendio procedimental, lo que hicieron en el caso de marras los propietarios de los
animales muertos, a través de un abogado, con arreglo a las normas sobre compare-
cencia en juicio’.

pensién de cargo y oficio publico
durante el tiempo de la condena y a
enterar una multa de dos unidades
tributarias mensuales. Se le otorgd el

Texto Completo

Santiago, diecinueve de octubre de
dos mil once.

VISTOS:
El Tribunal de Garantia de Los

Angeles condené en juicio oral

beneficio de la remisién condicional
de la sancién corporal.

Contra esta decisién, la defensa del

simplificado al imputado Ruperto ~ convicto Villamén Ciceres dedujo

Héctor Villaman Ciceres, por su
responsabilidad de autor del delito
de maltrato o crueldad con los ani-
males, descrito en el articulo 291 bis
del Cédigo Penal, cometido en fecha
no determinada entre el cinco y siete
de agosto de dos mil diez, a sufrir la
pena de veintiin dias de prisién en
su grado medio, accesorias de sus-

recurso de nulidad, asilado en la letra
a) del articulo 373 del Cédigo Pro-
cesal Penal, el que se ordené conocer
y fijar audiencia para tal efecto, por
resolucién de fojas 48.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que por el recurso de

nulidad instaurado, la asesoria legal

1  La defensa cuestioné que el Juez de Garantia hubiera autorizado al abogado represen-
tante de los propietarios de los animales para intervenir en los alegatos de clausura, a
pesar de que no habian interpuesto una querella.
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del enjuiciado esgrimié como tdnica
causal, la del articulo 373 letra a)
del Cédigo Procedimental del ramo,
denuncia violentado el articulo 19,
N°3°, de la Constitucién Politica de
la Republica, en torno al debido pro-
ceso atinente al derecho a un proceso
previo legalmente tramitado.

Sostiene que al inicio de la audiencia,
compareci6 el letrado Javier Mellado
Gutiérrez, en representacién de las
victimas, los duefios de los perros
maltratados, lo que fue objetado por
el compareciente, sustentado que
en ese delito no existen victimas en
los términos del articulo 108 del
mencionado estatuto de instruccién
criminal y porque para intervenir
como apoderado de los duefios de
los perros, debié de hacerlo ajustado
al articulo 12 de ese cuerpo legal, lo
que tampoco se cumplié.

Sin embargo, el juez de garantia
autorizé la comparecencia de ese
abogado y también su alegato de
clausura, apoyado en el derecho de las
victimas a ser oidas. Con ello no sélo
se vulneré el procedimiento estable-
cido por ley, sino que ademas, supli6
las insuficiencias de informacién
que no logré transmitir el Ministe-
rio Publico en la litis, puesto que fue
ese profesional quien sefialé que los
perros “no tenian bolo alimenticio en
su estémago” antes de morir, que fue
precisamente el argumento empleado
por el juez para descartar la justifica-
cién del acusado en el sentido que les
disparé porque habian atacado a una
vaquilla de su vecino. Ese mandata-
rio explicé al tribunal que los perros
no tenian en su estémago evidencias
de pelos, sangre o carne que hubie-
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ran arrancado a la vaquilla defendida
por el inculpado, de modo que fue la
intervencién activa de un abogado
no facultado por ley para actuar en el
pleito, el que aporté los argumentos
recogidos por el juez para favorecer a
una de los litigantes, y conculcé asi
el debido proceso al establecer una
posicién de desigualdad entre los
contendientes.

De esta manera se quebranté el
debido proceso previo, legalmente
tramitado, en armonia con el prin-
cipio de legalidad que consagran los
articulos 6° y 7° de la Carta Funda-
mental porque se autorizé la inter-
vencién de una persona que carecia
de la calidad de interviniente y que
no podia actuar en el juicio.

Sobre el perjuicio, aduce que no
obstante el articulo 160 del ordena-
miento procesal contiene una regla
general, aquél se produjo cuando se
favoreci6 indebidamente a una de las
partes al acogerse las alegaciones de
un abogado que no tenia la calidad
de interviniente.

SEGUNDO: Que para acreditar los
fundamentos del ordinal planteado y
sus circunstancias, se ofrecié como
prueba que fue recibida en la audien-
cia de la vista, algunas secciones del
audio del juicio oral, a saber:

1.- DPista
“individualizacién-peticiones”

00:01 al 00:52.

1083-01-08-2011-01
del

2.- Pista 1083-01-08-2011-01 “indi-
vidualizacién peticiones” del 01:25 al

04:15.
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3.- Pista 1083-01-08-2011-02
“Petic. Defensa-resolucién” del 00:00
al 02:22.

4.- Pista 1083-02-08-2011-04 “Ale-
gato clausura” del 17:16 al 18:13.

5.- Pista 1083-02-08-2011-05 “Vic-
tima Abog. Pat.” del 00:01 al 02:45.

TERCERO: Que de acuerdo a lo
prevenido en el articulo 373, letra a),
del Cédigo Procesal Penal, procede la
declaracién de nulidad del juicio oral
y de la sentencia, cuando, en cual-
quier etapa del procedimiento o en el
pronunciamiento de la sentencia, se
hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por
la Constitucién o por los tratados
internacionales ratificados por Chile
que se encuentren vigentes.

No basta con la constatacién de la
transgresion de garantias, sino que
es preciso, ademds, que aquella sea
sustancial.

CUARTO: Que, al efecto, el opo-
nente asevera en su libelo, por lo
pronto, que el legislador establecié
una presuncién de perjuicio en el
articulo 160 del Cédigo Procesal
Penal y a la vez, expres6 que ese dafio
se irrogé a la defensa al permitirse a
un letrado intervenir en un litigio,
sin estar habilitado por la ley para
hacerlo, amén que le proporcioné un
argumento que sirvié al juez de la
causa para condenar al imputado.

QUINTO: Que sin entrar al andlisis
de la pertinencia o no del consenti-
miento de comparecencia y de for-
mular alegatos, que se permitié por
el tribunal al abogado cuestionado,
lo cierto es que no se verifica en la
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especie, el perjuicio que pretende el
recurrente.

En efecto, como tépico preliminar es
preciso destacar que quien promo-
vi6 el tema relativo al hecho que los
perros no habian comido y que eso
se comprobaba con el testimonio del
médico veterinario fue el propio ase-
sor juridico del encartado, como se
lee de la sintesis del alegato de aper-
tura que consta en el razonamiento
cuarto del veredicto, donde se con-
signa: “Se escuchard la declaracion del
perito o del médico veterinario que dird
que cuando encuentran a los animales,
éstos no habian ingerido alimentos”

El recurrente expone en su recurso
que el abogado que intervino en
representacién de los propietarios de
los perros muertos, hablé al término
de la recepcién de la prueba, lo que
aparece corroborado en el fallo en
andlisis, donde se dice que el profe-
sional Javier Mellado Gutiérrez soli-
cit6 hacer uso de la palabra, “siendo
escuchado por el tribunal al término del
debate” (fundamento undécimo), de
donde se sigue que la idea sobre la
inexistencia de alimentos en el est6-
mago de los perros no la sembré ese
letrado, sino que la misma defensa.

Ademis, se advierte del motivo sép-
timo del laudo reprobado, que el tri-
bunal tuvo en cuenta para comprobar
los cargos, tanto prueba testimonial,
como documental entre la que se
conté el informe de necropsia de los
perros muertos, con sus respectivas
fotografias, antecedentes que apare-
cen analizados en el razonamiento
décimo cuarto del edicto, en cuyo
literal ¢) se describen las heridas
que presentaban los animales y el

FaiLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

numero de disparos que de acuerdo a
ellas, habria recibido cada uno; y, asi-
mismo, cuando el juez se hizo cargo
de la defensa, nuevamente analizé
los dichos del médico veterinario
que realizé el examen, en el inciso
final del basamento décimo octavo,
en que se dice efectivamente que los
animales no tenfan bolo alimenticio
en sus estdmagos ni rastros de pelaje
del vacuno, ni siquiera sangre, lo que
se constaté por el tribunal segin se
advierte de la misma reflexién, de los
informes respectivos y de la decla-
racién del testigo Gabriel Urrutia,
ante lo cual el juez concluye que
no comieron siquiera una porcién
minima de la vaquilla.

SEXTO: Que de lo relatado aparece
que la intervencién del abogado que
se reclama no tuvo la injerencia que
le atribuye el impugnante, toda vez
que el argumento que molesta a la
defensa y que el tribunal usé para
desechar la excepcién del encausado,
no fue introducido al debate por
ese letrado, sino que por el mismo
defensor, sin perjuicio que con sus
expresiones el recurrente reduce al
juez a un mero drbitro, sin capacidad
de raciocinio propio, desde que ese
mismo discurso pudo ser elucubrado
por el mismo magistrado.

SEPTIMO: Que es posible agregar
aun, que el incriminado en la causa
admitié haber disparado contra los
perros pastores alemanes Donnkan
y Kiiser, pero quiso justificar su
conducta, bajo el pretexto de haber
obrado en defensa de la propiedad
ajena, por cuanto ambos mastines
estaban atacando a una vaquilla de

32

su vecino, la que en definitiva resulté
también muerta.

Sin desconocer que al Ministerio
Publico corresponde investigar, tanto
aquello que constituye prueba de
cargo contra el hechor, como aque-
llo que lo favorece, ello no obsta a la
prueba que los interesados pueden
rendir para demostrar las circunstan-
cias que les interesan.

De 1a sola lectura del dictamen fluye
que el fiscal a cargo indagé sobre
el hecho de haber sido atacada una
vaquilla, que segin su propietario,
fue enterrada en un lugar que sefiald,
pero donde no se encontré siquiera
que la tierra estuviera removida, al
ser escarbada y sin que la defensa
incorporase mds antecedentes al
respecto.

Lo expresado pone también en evi-
dencia la falta de detrimento en la
supuesta contravencién de garan-
tias que reclama la defensa, ya que
el delito mismo fue reconocido por
el agente, y la frase deslizada por el
abogado cuya intervencién contro-
vierte el recurrente apunta a la anti-
nomia que devela en la prueba en
relacién a la excepcién invocada por
el acusado, respecto de la cual nin-
guna probanza se rindié, por lo que
mal pudo dafiarlo si la acreditacién
de ella recaia en aquél.

OCTAVO: Que, finalmente, en lo
que concierne al menoscabo, éste no
se produce por la simple interven-
cién de un apoderado, que ningin
dafio puede provocar, sino que sélo
por la frase que considera tan aguda
el reclamante y que segun él, le per-
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judicé, lo que como ya se dijo, no se
divisa.

NOVENO: Que, por lo demis, aun-
que fuera el asunto inicial propuesto,
el defensor asegura que en el delito
investigado no existen victimas en
los términos del articulo 108 del
Cédigo Procesal Penal. Sin embargo,
dicho predicamento descansa en una
errénea lectura del precepto, porque
aquél, en su inciso primero enuncia
el concepto de wictima, el que para los
efectos de ese cuerpo legal, es el ofendido
por el delito.

A continuacién, en el inciso segundo,
se refiere a los ilicitos en que la conse-
cuencia fuera la muerte del ofendido
y enumera a quiénes se considera
victima en su lugar.

Si bien es cierto, puede conside-
rarse que se ha avanzado mucho en
la proteccién legal de los animales y
fundamentalmente, en el amparo de
aquéllos, no se ha llegado a conside-
rar que tengan la calidad de victimas
propiamente tales de un hecho delic-
tivo por no ser personas y siguen
siendo objeto de dominio de un ser
humano que, en calidad de propie-
tario de aquéllos, es quien puede ser
considerado la victima.

Tanto es asi, que el delito de maltrato
animal se encuentra contenido en el
parrafo 9 del Titulo VI del Libro II
del Cédigo Penal,denominado “De/i-
tos relativos a la salud animal y vege-
tal”, y no habrd discusién acerca del
hecho que una planta no podria ser
considerada victima, por mucho que
es un ser vivo tanto como el perro.
Asimismo, el titulo VI referido, se
denomina “De los crimenes y simples
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delitos contra el orden y la seguridad
priblicos cometidos por particu/ares”.

Por ultimo, el derecho de la vic-
tima a ser oida por el tribunal antes
de pronunciar una resolucién que
ponga término al juicio, estd consa-
grado en el articulo 109, letra e), del
mismo compendio procedimental, lo
que hicieron en el caso de marras los
propietarios de los animales muertos,
a través de un abogado, con arreglo
a las normas sobre comparecencia en
Jjuicio.

DECIMO: Que, sin perjuicio de lo
que se ha dicho sobre la pertinencia
de la autorizacién dada por el juez
a la intervencién del letrado que
representaba a las victimas, como ya
se advirtié el supuesto vicio que se
reclama a través del presente recurso
de nulidad, carece totalmente de
trascendencia, lo que conduce a su
denegacion.

Y visto, ademds, lo dispuesto en
los articulos 373 y 384 del Cédigo
Procesal Penal, SE RECHAZA el
recurso de nulidad interpuesto en
lo principal de fojas 30 a 39, por la
defensa del acusado Ruperto Villa-
man Ciceres, contra la sentencia de
seis de agosto de dos mil once, cuya
copia corre agregada de fojas 13 a
29 de este legajo, extendida en el Rit
5893-2010 y RUC 1000721119-3,
la que, por consiguiente, no es nula.

Registrese y devuélvase con su

agregado.

Redaccién  del  Ministro  Sr.

Rodriguez.
Rol N"7880-11
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Pronunciado por la Segunda Sala de
la Excma. Corte Suprema integrada
por los Ministros Sres. Nibaldo
Segura P, Jaime Rodriguez E., Rubén
Ballesteros C. y los abogados inte-
grantes Sres. Nelson Pozo S. y Jorge
Medina C. No firman el Ministro
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Sr. Segura y el abogado integrante
Sr. Pozo, no obstante haber estado
en la vista de la causa y acuerdo del
fallo, por estar con licencia médica y
ausente, respectivamente.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.
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RECURSO DE QUEJA RECHAZADO. RECURSO DE NULIDAD ES DE DERECHO
ESTRICTO

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

8i bien en el Mensaje del Codigo Procesal Penal se indica que el recurso de nulidad se
establece como un recurso desformalizado, las cosas son lo que son en la realidad, mds
alld de como se las ha querido denominar, por tanto, y de acuerdo a lo establecido en el
Titulo IV del Libro I1I del cuerpo legal serialado, el recurso de nulidad es un recurso
de derecho estricto, con causales previamente establecidas y exclusivas y con exigencias
especificas de fundamentacion.

Por otra parte y en cuanto a la causal de nulidad contenida en el articulo 373 letra
b) del Codigo Procesal Penal, cuando lo que se denuncia es una errénea aplicacion
del derecho que haya influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, no basta con
decir que una disposicion cualquiera ha sido infringida, sino que es indispensable ex-
plicar como lo ha sido y por qué tal vulneracion legal ha tenido influencia sustancial
en lo resolutivo del fallo.

Texto completo: de Garantia de Santiago, por la cual
su representado fue condenado como
autor del delito de maltrato habitual
que contempla la Ley N°20.066 en
VISTOS Y  TENIENDO suarticulo 14.

PRESENTE:

Santiago, nueve de diciembre de dos
mil once.

Sostiene que formalizé el recurso
1° Que a fs. 3 comparece don Ricardo ~ por la causal de la letra b) del arti-
Schomburgk Ugarte, en represen-  culo 373 del Cédigo Procesal Penal y
tacién de Juan David Clavijo Villa-  denuncié como disposiciones legales
rroel, quien deduce recurso de queja  infringidas los articulos 297 y 340
contra los Ministros de la Corte  de ese mismo cédigo, puesto que fue
de Apelaciones de San Miguel Sr.  condenado sélo con el mérito de la
Ricardo Blanco Herrera, Sra. Maria  declaracién de la victima.

Carolina Catepillin Lobos y el abo-

gado integrante Sr. Francisco Hur- ~ La grave falta o abuso se hace con-
tado Morales, por las graves faltas o sistir en el hecho que los jueces de
abusos que habrian cometido en el la Corte de Apelaciones exigieron un
pronunciamiento de la resolucién de requisito que, sin perjuicio de estar
catorce de octubre del afo en curso, cumplido en el libelo, no existe en 121
por la cual declararon inadmisible ley,cual es, ... precisar o particularizar
el recurso de nulidad que interpuso  en forma clara, de qué forma han sido
contra la sentencia del 15° Juzgado  infringidas las normas que invoca...”.
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Agrega que de acuerdo a la doctrina,
la revisién es externa, sélo del cum-
plimiento de ciertas formalidades; y
que la exactitud de los motivos invo-
cados, corresponde a la revisién de

fondo.

Ademis de la forma en que se pro-
cedié por los recurridos, se habria
vulnerado su derecho al recurso,
reconocido no sélo en la Constitu-
cién Politica de la Republica, sino
que en una serie de instrumentos
internacionales reconocidos en nues-
tro pafs.

2° Que, informando los recurridos a
fs.24, se limitaron a sostener que a su
juicio no habrian incurrido en falta o
abuso alguno y adjuntaron copia de
la resolucién pronunciada por ellos,
con el objeto de ilustrar a esta Corte
sobre sus motivos, haciendo presente,
ademds, que el quejoso no habria
presentado reposicién contra la deci-
sién adoptada, en su oportunidad.

3" Que como medida para mejor
resolver, estos jueces ordenaron
incorporar copia del libelo del recurso
de nulidad deducido por la defensa
de Clavijo Villarroel y que, en opi-
nién de los recurridos, no satisfacia
las exigencias legales para su admi-
sibilidad, el que se agregé a fs. 37 y

siguientes.

4° Que de la revisién del mencio-
nado libelo se advierte que la defensa
invocé la causal de la letra b) del
articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal y que luego anadié un parrafo
que titulé “Antecedentes de hecho
que ameritan la causal invocada”,
bajo el cual consigné los fundamen-
tos facticos de su recurso, para mds
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adelante establecer un titulo denomi-
nado “Infraccién de ley como causal
del recurso” (fs.40) y otro subtitulo
llamado “Forma en que se produce
la infraccién” (fs. 41), que contiene
los fundamentos de derecho y donde
partié copiando los articulos 340 y
297 del Cédigo Procesal Penal y 14
de la Ley 20.066, para luego repetir,
como ya se dijo, que la tnica prueba
rendida seria la declaracién de la
victima y su reiteracién por terceros
para concluir que “...no habiéndose
producido prueba imparcial que obje-
tivamente acredite el maltrato que se
imputa...no se cumple en la especie la
disposicion del art. 340 del Codigo Pro-
cesal Penal, esto es, que ‘'mds alld de toda
duda razonable’ el tribunal que juzgue
al suscrito adquiera la conviccion de que
realmente hubiere cometido el delito
requerido”.

Acto seguido explica que: “La infrac-
cion de las normas citadas, particu-
larmente el art. 297 inc. 3° y 340 inc.
1° y 2° del Cidigo Procesal Penal, se
produce precisamente, al bastar la sola
declaracion de la victima por si o por
interpdsita persona, para condenar al
suscrito.” Mias adelante menciona los
principios de la légica, las maximas
de la experiencia y los conocimien-
tos cientificamente afianzados, pero
s6lo para aseverar que se impugna
la circunstancia que la prueba no es
imparcial, sino sélo reproduccién de
lo dicho por la victima, abandondn-
dose los principios referidos.

5° Que, por su parte, el articulo 383
del Cédigo Procesal Penal establece
como motivos para declarar inad-
misible un recurso de nulidad, entre
otras: si “el escrito de interposicion
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careciere de fundamentos de hecho y
de derecho...”.

En el caso concreto, el mismo recu-
rrente decidié separar en su libelo la
fundamentacién de hecho de la de
derecho e incluso, en los motivos de
derecho, contemplé un titulo especial
sobre la forma en que se habia come-
tido la infraccién, que es lo mismo
que luego reclama no ser exigible, a
pesar que aquel requerimiento no es
mis que la concrecién de la funda-
mentacién de derecho.

En la especie, el problema se pro-
duce porque una de las normas que
el recurrente esgrime como infringi-
das, contempla una facultad propia
de los jueces: adquirir conviccién
mis alld de toda duda razonable.
Y la segunda, el articulo 297 en su
inciso 3°, sefiala requisitos propios
de una infraccién de forma, en el
caso, de una causal absoluta: sefalar
los medios de prueba por los que se
tienen por establecidos los hechos
y que la fundamentacién permita la
reproduccién del razonamiento.

En consecuencia, més alld de la difi-
cultad propia que representa, en el
caso concreto, la denuncia de infrac-
cién legal de los dos preceptos en
estudio, precisamente por las carac-
teristicas mencionadas es propio de
la denuncia de una infraccién de
derecho que debe tener influencia
sustancial en la decisién, por lo cual
se hace necesario que se indique la
forma en que se comete o se incu-
rre en la infraccién, porque no basta
con decir que una disposicién cual-
quiera ha sido infringida, sino que
es indispensable explicar cémo lo
ha sido y por qué tal vulneracién
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legal ha tenido influencia sustancial
en lo resolutivo del fallo, requisitos
que si bien no aparecen asi explici-
tados por el legislador en el articulo
383 del Cédigo Procesal Penal, son
exigibles porque ello forma parte de
la fundamentacién de derecho de
un recurso, ya que €s preciso vincu-
lar esa disposicién con aquella que
establece la causal legal del recurso,
en este caso, el articulo 373 letra b)
del cédigo del ramo, que autoriza la
invalidacién del juicio oral y la sen-
tencia (o sélo esta tltima) cuando, en
el pronunciamiento de la sentencia,
se hubiere hecho una errénea aplica-
cién del derecho que hubiere influido
sustancialmente en lo dispositivo del

fallo.

6° Que es efectivo que en el men-
saje del Cédigo Procesal Penal se ha
indicado que el recurso de nulidad
se establece como un recurso des-
formalizado, pero las cosas son lo
que son en la realidad, mas alld de
cémo se las ha querido denominar,
puesto que como se lee del Titulo
IV del Libro III de ese cuerpo legal,
se regulé por el legislador como
un recurso de derecho estricto, con
causales previamente establecidas y
exclusivas y con exigencias especifi-
cas de fundamentacién.

7° Que en la forma concluida, resulta
necesario explicar cémo se ha come-
tido la infraccién de derecho, lo que
en la especie no aparece cumplido,
habiéndose limitado el recurrente
a esgrimir sélo impugnaciones a la
valoracién probatoria o ponderacién
realizada por los jueces del Tribunal
Oral, lo que no constituye la causal
esgrimida y que, en consecuencia,
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deja al recurso desprovisto de funda-
mentos de derecho, de modo que los
ministros y abogado integrante de la
Corte de Apelaciones de San Miguel
no han incurrido en las faltas o abu-
sos graves que se les atribuye, motivo
por el cual la decisién de inadmisi-
bilidad del presente recurso de queja
se ajusta a la normativa vigente sobre
la materia.

Y visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 545 y 549 del Cédigo Orga-
nico de Tribunales, SE RECHAZA

el recurso de queja deducido en lo
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principal de fs. 3 por el abogado
Sr. Ricardo Alberto Schomburgk
Ugarte, quien actué en represen-
tacién del acusado Juan Clavijo

Villarroel.

Registrese y devuélvase.
Redacté el Ministro Sr. Dolmestch.
Rol N°10.073-11

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Jaime Rodriguez E., Rubén Balleste-

ros C., Hugo Dolmestch U., Carlos
Kiinsemiiller L. y Juan Escobar Z.
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Division de Atencion a Victimas y Testigos

SISTEMA DE INFORMACION Y ATENCION A USUARIOS (SIAU)

Francisco Rojas Advis’
Angela Chdavez Torrico’

I. Introduccion

Desde el advenimiento de la democracia en nuestro pais en el afio 1990,
ha adquirido especial relevancia para el Estado el avanzar hacia un éptimo
reconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos frente a las
acciones de los érganos publicos. En el caso de la atencién de los usuarios
por tales érganos, adquieren especial relevancia determinados derechos que
asegura nuestra Carta Fundamental, como son, la igual proteccién de la ley
en el ejercicio de sus derechos, el respeto y proteccién de la vida privada y la
honra, el derecho de presentar peticiones a la autoridad, y otros contenidos
implicitamente en otras disposiciones, como es la dignidad de la personas.
En este contexto, ha sido necesario que tal reconocimiento se plasme en poli-
ticas publicas eficaces y eficientes, tendientes a simplificar y estandarizar los
procesos de tramitacién y ampliar el acceso a las prestaciones de los bienes y
servicios que entrega el Estado que permitan asegurar su efectividad.

Una de las iniciativas gubernamentales para avanzar en este dmbito ha
sido el desarrollo de un Sistema Integral de Informacién y Atencién Ciu-
dadana al interior de la administracién del Estado, que se constituye en un
relevante vinculo con las personas, centrado en satisfacer sus necesidades y
expectativas entregando una atencién oportuna y de calidad, acorde con sus
requerimientos.

El Ministerio Publico no se encuentra ajeno a este esfuerzo por brindar una
6ptima atencién a sus usuarios, en quienes reconoce a un sujeto de derechos
que merece su especial preocupacién, que en su gran mayoria tiene la calidad
de victima o testigo, y respecto de los cuales la Constitucién le ha asignado una
particular funcién de proteccién. Por ello, ha centrado sus esfuerzos en desa-
rrollar un Modelo de Atencién a Usuarios que asegure una atencién eficiente
y eficaz, fundada en la estandarizacién y transversalidad de los procesos.

Paralelo a ello, el Ministerio Publico adquiere dentro de los compromisos del
Programa Marco del Convenio de Desempefio Institucional, la obligacién de
ejecutar un Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios (SIAU) que per-
mita entregar un servicio de calidad orientado a estos usuarios.

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

2 Abogada de la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico.
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A continuacion, se realiza en este trabajo una exposicién sobre los aspectos
mis relevantes del Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios (SIAU).

Il. Antecedentes generales

La Reforma Procesal Penal en Chile, significé un cambio estructural en el
sistema de justicia penal de nuestro pais, demandando la creacién de nuevas
instituciones para su funcionamiento, como es el caso del Ministerio Publico,
el cual a través de sus fiscalias, se transforma en uno de los ejes fundamentales
de esta nueva forma de administrar justicia en el dmbito penal.

Asimismo, la reforma trae consigo un cambio respecto de los intervinientes
en el sistema, adquiriendo especial relevancia la victima por los derechos que
se le reconocen en dicha calidad y rol que se le asigna, sin perjuicio del reco-
nocimiento de derechos respecto de otros intervinientes.

Al materializarse este proyecto, mediante un proceso gradual de implementa-
cién en todas las regiones del pais entre los afios 2000 y 2005, se hizo evidente
la diversidad que a nivel de estilos de direccién, modelos locales de orga-
nizacién y operacion, procesos de atencién a victimas, testigos y puablico en
general, y formas de coordinacién con otras instituciones, adopté cada fiscalia

regional y local.

Ante esta diversidad, el Ministerio Publico advierte la necesidad de incorpo-
rar ciertos estindares a la operatoria institucional, teniendo como eje central
la entrega de un servicio de calidad a los usuarios. Esto genera la necesidad de
iniciar la elaboracién de un Modelo de Atencién a Usuarios. Paralelo a ello,
y tal como sefialdramos, se asume dentro de los compromisos del Programa
Marco del Convenio de Desempefio Institucional, la obligacién de ejecutar
un Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios (SIAU) que permita entre-
gar un servicio de calidad orientado a éstos, y que contemple: a) Modelos
de atencién segin segmentos de usuarios con sus respectivos estindares y
procesos de trabajo; b) Plataformas de atencién y sistemas de informacién y
¢) Mecanismos de evaluacién de procesos y de resultados. De esta forma este
Sistema forma parte complementaria del indicado Modelo de Atencién.

El desarrollo del SIAU, tiene como supuesto la estandarizacién de los proce-
sos de trabajo para la atencién de los usuarios, por lo que el desarrollo de un
sistema desde una mirada institucional integradora y participativa requiere del
compromiso de las fiscalias regionales, ya que serdn las encargadas de poner
en marcha este proceso de atencién, especialmente a través de sus fiscalias
locales. La naturaleza de 6rgano publico de nuestra institucién, la obliga en un
drea tan sensible como lo es la justicia penal, a desarrollar respuestas eficaces y
de calidad para hacer frente a la demanda de sus usuarios. Este desafio supone
construir un sistema de atencién de caricter nacional que responda oportuna-
mente a los distintos requerimientos de nuestros usuarios, y que simultinea-
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mente sea un complemento que genere valor organizacional en la funcién de
persecucién penal que le compete.

Por otra parte, el Modelo de Atencién a Usuarios que integra el SIAU se
encuentra enmarcado dentro del denominado Plan Estratégico del Minis-
terio Puablico para el periodo 2009-2015, el cual es producto del exhaustivo
andlisis del avance logrado a fin de detectar aquellas dreas que constituian un
potencial de desarrollo y mejora, y que se constituye en una guia para orientar
el desarrollo futuro de la Institucién, especificamente, las decisiones referidas
a las metas que se deben lograr.

En este Plan Estratégico se definen aquellas prioridades que se ha trazado la
institucién, lo que en materia de atencién de usuarios se traduce en su segundo
objetivo estratégico, que indica que la instituciéon debe “Mejorar la percepcion
y satisfaccion de los usuarios, a través de la implementacion y consolidacion de un
modelo orientado a una atencion oportuna y que genere canales de comunicacion
reciproca entre la institucion y sus usuarios, especialmente a las victimas Yy testigos’.
Ello sitaa la atencién de usuarios en un sitial de especial importancia, que se
incluye como uno de los lineamientos estratégicos, en particular, el de “Poten-
ciar la Atencién y Proteccién a Victimas y Testigos”, en el cual estd contenido
el Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios.

El sentido principal de este sistema es entregar a los usuarios de la Fiscalia
de Chile una atencién homogénea y de calidad, apuntando a la equidad y
eficacia en la entrega de los servicios que estos requieren. Esta tarea implica el
necesario involucramiento de todos los actores institucionales, asi directivos,
fiscales y funcionarios tienen un rol preponderante en esta tarea, toda vez que
la atencién a usuarios debe ser asumida por la institucién como un todo.

lll. Sistema de Informacion y Atencion de Usuarios del Ministerio
Piiblico

El Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios del Ministerio Publico
es un sistema transversal que coordina los espacios de atencién existentes
(presencial, telefénico y virtual), a fin de facilitar a los usuarios el acceso a
los servicios que presta la institucién a través de la entrega de informacién,
recepcion de sus requerimientos y su correspondiente respuesta. Lo anterior,
mediante una gestién que cuente con una metodologia estandarizada, proce-
dimientos de derivacién establecidos previa y racionalmente y que garanti-
cen una respuesta oportuna y eficaz, sistemas de registro, plan de difusién y
sistematizacién de la informacién para retroalimentar la gestién, todo ello
basado en una perspectiva comunicacional participativa y no discriminatoria
entre la institucién y los usuarios.

Conforme a lo establecido en la Ley N"20.240, que perfecciona el sistema de
incentivos al desempefio de los fiscales y de los funcionarios del Ministerio
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ublico, cada ano la institucién suscribe un Convenio Anual de Desempefnio
Publ d 1 tit b C Anual de D p
Institucional con el Ministerio de Hacienda, en el cual se establece un Pro-
grama Marco, con Areas Prioritarias, una de las cuales en el afio 2011 corres-
ponde al Area Usuarios y Comunidad que incluye dos sistemas a) Sistema
e Informaciéon encion a Usuarios vy, istema de Informacién para la
de Inf y At U y, b) Sist de Inf para |

Comunidad utilizando TIC.

Especificamente, en el Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios, afio
2011, el Ministerio Publico asume el siguiente Compromiso de Gestién Ins-
titucional: contar con un Sistema de Informacién y Atencion a Usuarios que
coordine los espacios de atencion del Ministerio Piiblico a fin de permitir el acceso
a la informacion relativa a la funcion institucional y que contemple: a) Procesos
de trabajo definidos con sus respectivos estindares y protocolos; b) Sistemas de
registro y gestion de requerimientos; ¢) Mecanismos de evaluacion de procesos y
de resultados.

La ejecucién de este Sistema se realiza en cuatro etapas: diagndstico, disefio,
implementacién y evaluacion, las cuales no necesariamente deben ejecutarse
en un afio calendario, sino que pueden comprenderse mas de una en un afio o
extenderse una de ellas a afos posteriores, segin la complejidad que presente
cada una de ellas y los recursos existentes la institucion.

1. Principios orientadores del Sistema de Informacion y Atencion de Usuarios
del Ministerio Publico

Para el desarrollo de este Sistema de Informacion y Atencién a Usuarios fue
necesario definir aquellos principios aplicables especificamente a esta materia,
a fin de orientar las acciones y de constituir un mandato de optimizacién
de determinadas conductas para los operadores del Sistema. Cabe sefialar
que estos principios no son excluyentes de aquellos de aplicacién general que
siempre deben tenerse presente.

a) Excelencia en la atencién. Este principio rector de la actuacién de la
Fiscalia de Chile, requiere para su cumplimiento que la atencién a los
usuarios sea:

+ De calidad. La atencién de calidad debe tomar en cuenta los reque-
rimientos especificos del usuario y estar organizada para satisfacer los
mismos en el contexto propio de la misién institucional y del marco
normativo, considerando sus derechos y deberes, tanto en el trato como
en las actividades propias de su quehacer cotidiano®. Para lo anterior,
la institucién definird estindares de calidad posibles de entregar en la

3 Parte de los servicios que el Ministerio Publico entrega a sus usuarios estdn establecidos
por ley. Ello determina un tipo particular de relacién con los usuarios que debe estar
siempre presente en las definiciones en este ambito.
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atencién al usuario, y sus fiscales y funcionarios garantizardn el cumpli-
miento de tales compromisos.

+ Oportuna. Los servicios de informacién y atencién entregados por
fiscales y funcionarios deben ejecutarse dentro de plazos razonables,
establecidos previamente, conocidos por el usuario y definidos segun el
tipo de requerimiento.

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

« Trato digno. Los fiscales y funcionarios deben brindar una atencién
amable y respetuosa a los usuarios teniendo siempre presente su calidad
de persona.

b) Estandarizacién. En virtud de este principio, la atencién que se brinde

a usuarios de similares caracteristicas, para los mismos servicios (produc-
tos), independientemente de la fiscalia de que se trate, debera considerar
procesos homogéneos con el mismo estindar de calidad en todo el pais.

¢) Transversalidad. La atencién de usuarios debe ser responsabilidad de la

fiscalia en su conjunto y asumida asi por cada uno de los fiscales y funcio-
narios de acuerdo al tipo de servicio entregado y el proceso definido para
el mismo, con lo cual cada drea actGa en el marco de su responsabilidad,
pero siempre de forma coordinada, con el fin de que estas acciones tengan
resultados éptimos.

d) Atencién no discriminatoria. Los fiscales y funcionarios deben dar a

todas las personas un trato igualitario, indistintamente de su condicién
sexual, raza, etnia, creencia o religién, nacionalidad, profesién, actividad,
condicién socioeconémica u otro factor distinto de su calidad de usuario

de la Fiscalia de Chile.

e) Transparencia. De acuerdo a este principio cualquier ciudadano que lo

requiera, dentro de la normativa legal vigente, puede tener acceso a los
actos de la institucién, excluyéndose aquellos que tengan el caricter de
reservados, segiin la misma normativa.

. Objetivos del Sistema de Informacion y Atencion a Usuarios del Ministerio

Publico

El objetivo general del SIAU se ha definido en los siguientes términos:

Contar con un Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios que coor-
dine los espacios de atencién del Ministerio Publico a fin de permitir
el acceso a la informacién relativa a la funcién institucional, y que con-
temple: a) Procesos de Trabajo definidos con sus respectivos estindares y
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protocolos; b) Sistemas de registro y gestion de requerimientos;
¢) Mecanismos de evaluacién de procesos y de resultados.

En funcién de este objetivo el Ministerio Publico en la etapa de disefio

de este Sistema, ha orientado su trabajo a generar un Sistema de Infor-

macién y Atencién a Usuarios que entregue informacién oportuna y de

calidad para facilitar el acceso a los servicios que presta la institucién, garan-

tizando una respuesta oportuna y eficaz, todo ello a fin de generar canales de

comunicacién reciproca entre la institucién y sus usuarios.

Por su parte, los objetivos especificos formulados son:

Informar a los usuarios/as sobre las funciones del Ministerio Publico;
los servicios que contempla con sus respectivos estdndares y procesos de
trabajo, formalidades, plazos, procedimientos para su tramitacién, y las
demds indicaciones necesarias para acceder a ellos, en forma oportuna y de

calidad.

Recibir y resolver los reclamos que se presenten en relacién con la
institucién o sus funcionarios, que tengan por objeto representar
disconformidades, faltas, omisiones o cualquier otra irregularidad que
afecte al interés legitimo del reclamante.

Recibir y estudiar las sugerencias y felicitaciones que los usuarios/as presen-
ten y que tengan por objeto mejorar el funcionamiento de la institucién.

Recibir y resolver oportunamente las solicitudes de informacién asociada a
la Ley de Transparencia que se presenten.

Realizar mediciones sobre el nivel de satisfaccién de los usuarios/as
respecto de la atencién recibida, a fin de incorporar su percepcién en el
desarrollo y mejoramiento continuo del Sistema.

Monitorear el comportamiento de las distintas actividades involucradas en
los servicios entregados, incorporando esa informacién en el desarrollo y
mejoramiento continuo del sistema.

. Alcance del Sistema de Informacion y Atencion a Usuarios (SIAU) del
Ministerio Pablico

Los procesos de trabajo que contempla el SIAU del Ministerio Pablico com-

prenden todos los servicios entregados a usuarios a través de los diferentes

espacios de atencién, considerando la entrega de informacién al usuario y la

recepcion y respuesta a sus requerimientos, segin corresponda.
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3.1 Espacios de atencion a implementar en el SIAU del Ministerio Piblico

Los espacios de atencién del SIAU a implementar por el Ministerio Pablico
son los siguientes:

Atenciéon presencial: Es aquella que otorgan las fiscalias locales,
regionales y nacional que se inicia con la atencién de los recepcionistas
a los usuarios en el mesén de recepcidn, con el objeto de entregarles los
servicios que brinda el SIAU (en el caso de las fiscalias regionales y
nacional s6lo se limitardn a la entrega de informacién general).

Atencion telefénica: Es aquella que se otorga a los usuarios a través del
call center de la Fiscalia y tiene por objeto entregarles los servicios que
brinda el SIAU, conforme a la naturaleza y caracteristicas de este espacio
de atencién.

Atencién Virtual: Es aquella que se otorga a los usuarios a través de la
pagina web institucional como a través de correo electrénico y tiene por
objeto entregarles los servicios que brinda el SIAU definidos para este
espacio de atencién, conforme a la naturaleza y caracteristicas de éste.

3.2 Usuarios del SIAU del Ministerio Publico

Los servicios que se prestan a través del Sistema de Informacién y Atencién a
Usuarios del Ministerio Publico estin dirigidos a los siguientes usuarios:

Victima: El inciso primero del articulo 108 del Cédigo Procesal Penal
define a la victima como “e/ ofendido por el delito’, esto implica que es la
persona en quien se radican los efectos dafiosos del acto delictual, por lo
cual se le conoce como la victima directa.

Cuando la Victima directa ha fallecido* o estd impedida de ejercer sus
derechos’, ocupan su lugar las siguientes personas, en calidad de victimas

indirectas (de acuerdo al articulo 108 del CPP):*
+ Coényuge e hijos.

* Ascendientes.

» Conviviente.

* Hermanos.

* Adoptado o adoptante.

Acreditado con certificado de defuncién.
Acreditado por un certificado médico u otro documento que acredite tal imposibilidad.

Acreditardn su condicién con libreta de matrimonio, certificados de nacimientos u otros
segun corresponda.
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Este listado se presenta en orden de prelacién, por lo que la intervencién
de una o mds personas pertenecientes a la categoria excluye a las compren-
didas en las categorias siguientes.

+ Testigo: Es todo tercero que cuenta con antecedentes utiles para el
esclarecimiento de los hechos. Estd obligado a colaborar tanto con los
fiscales del Ministerio Publico como con los tribunales, declarando sobre
los hechos que conoce.

* Denunciante: Es toda persona que comunica a los 6rganos competentes’
el conocimiento que tuviere de un hecho que revistiere caracteres de delito
conforme a la normativa legal vigente. Para efectos del espacio de aten-
cién presencial, se considera denunciante a aquel que no retine, ademis, la
calidad de victima, es decir, denunciante no victima.

* Abogado: Refiere al profesional que asume la calidad de representante
de un interviniente en el proceso penal y, dependiendo del servicio al
cual accede, cumple con el procedimiento de acreditacién definido por la
fiscalia.

* Imputado: Persona a quien se atribuyere participacién en un hecho
punible desde la primera actuacién del procedimiento dirigido en su
contra y hasta la completa ejecucién de la sentencia (Art. 7 del CPP).

* Publico General: Es toda persona que acude a la Fiscalia a presen-
tar un requerimiento, y que no tiene alguna de las calidades sefialadas
precedentemente.

4. Los procesos y servicios que se otorgan a través de los espacios de
atencion del SIAU

Los procesos son uno de las componentes centrales del SIAU; se definen e
implementan para sostener la entrega de bienes y/o servicios, orientados a los
clientes externos. Desde la perspectiva de la gestién, los procesos estin con-
formados por actividades generalmente secuenciales que al interactuar entre si
van construyendo valor, permitiendo satisfacer las necesidades de los usuarios.
Estos resultados deben estar alineados a los objetivos y metas organizaciona-
les. En el caso del SIAU los procesos representan el conjunto de actividades
que se han disefiado para la elaboracién y entrega de los distintos servicios
que se proveen a sus usuarios, de acuerdo a ciertas condiciones de satisfaccién,
principios y estrategias definidas por la institucién. Por su parte los servi-
cios son los productos (intangibles) que ofrece la institucién —en el marco

7 Son érganos competentes: el Ministerio Pablico, Carabineros de Chile, Policia de Inves-
tigaciones, Gendarmeria en el caso de los delitos cometidos en recintos penitenciarios y
cualquier tribunal con competencia criminal.
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de sus funciones normativas y objetivos organizacionales—, para satisfacer la
demanda de los usuarios.

Actualmente es posible identificar seis procesos, compuestos de una serie de
servicios que se entregan a los distintos usuarios que son atendidos por el
Ministerio Publico, a saber:

Proceso: SOLICITUD DE INFORMACION Y/0 REQUERIMIENTOS DE USUARIOS

Este proceso tiene dos elementos distintivos: i) en primer término, las activi-
dades asociadas a él tienen como propésito fundamental la entrega de infor-
macién. No obstante, también incluye la provisioén de servicios que los usuarios
demandan a la Fiscalia, y ii) en segundo lugar el primer contacto lo genera
habitualmente el usuario, a partir de una necesidad especifica que gatilla la
interaccién con la Fiscalia.

Es posible distinguir dos procesos que conforman este proceso; aquellos que
se establecen para proveer el servicio demandado de entrega inmediata, y los
que requieren de una evaluacién interna previa, antes de la entrega del ser-
vicio. En el primer grupo se encuentran la entrega de informacién general,
mientras que en el segundo la informacién especifica sobre la tramitacién de
una causa.

Servicios:

* Servicios de entrega inmediata:
- Informacién general no asociada a una causa.

- Informacién sobre procedimiento para realizar presentaciones de recla-
mos, sugerencias, felicitaciones.

- Informacién sobre procedimiento para realizar solicitudes sobre Ley
Transparencia.

- Informacién general asociada a una causa.

- Informacién sobre estado de requerimiento previo (relacionado con
una causa, consultas por ley de transparencia o reclamo).

- Informacién sobre medidas de proteccidn.

- Informacién general sobre términos de una causa: (causa agrupada,
archivo provisional, incompetencia, principio de oportunidad, facul-
tad de no iniciar la investigacién, decisién de no perseverar, sentencias,
acuerdo reparatorio, sobreseimiento definitivo).

- Informacién sobre diligencias de investigacién y/o emisién de instruc-
cién particular.
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- Entrega de licencia de conducir que no constituye evidencia en una
causa.

- Entrega de certificados de asistencia.

- Entrega de copia del parte extraible de SAF para presentar ante Com-
pafiias de Seguros.

- Copia de medida cautelar decretada por Tribunal.

- Copia de comprobante de aporte de antecedentes.

- Copia de Medidas de Proteccién auténoma.

- Aporte de antecedentes asociados a una causa.

- Acreditacién de abogados.

Servicios que requieren consulta o evaluacién interna:

Recepcidn y respuesta de solicitudes de diligencias:

Solicitud de reapertura de una causa con nuevos antecedentes.
Presentacién de retractacion.

Solicitud de diligencias de investigacién.

Recepcién y respuesta solicitudes de informacién especifica:

Informacién sobre término de una causa (refiere a informacién que
debe ser consultada al fiscal para dar respuesta al usuario).

Informacién sobre diligencias de investigacién (refiere a informa-
cién especifica que debe ser consultada al fiscal para dar respuesta al
usuario).

Informacién sobre medidas de proteccién (refiere a informacién que
debe ser consultada al fiscal para dar respuesta al usuario).

Recepcién y respuesta de otros requerimientos:

Solicitud de documentos/copias asociados a una causa.

Solicitud de audiencia o entrevista.

Solicitud de cambio de fecha/hora de citacién o entrevista.
Solicitud de devolucién de especies/dinero (licencias de conducir).
Solicitud de autorizacién para retiro de difunto.

Solicitud de revisién de la carpeta de investigacion.

Solicitud de revisién de evidencia.
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Proceso: ATENCION DE USUARIOS CRITICOS

En este dmbito, dada la naturaleza y complejidad de los servicios que se entre-
gan, se requiere establecer procesos mds especificos, ad-hoc a las necesidades
de los usuarios. En este proceso, se contemplan principalmente los servicios
de toma de declaracién y reclamos no formalizados.

Servicios:
* Recepcién de denuncia.

* Atencién inmediata reclamos no formalizados.

Proceso: ATENCION DE PERSONAS CITADAS

Esta conformado por dos procesos; el agendamiento y la atencién propiamente
tal, que contempla la toma de declaracién. En el caso del primer proceso, el
contacto puede ser gatillado tanto por la Fiscalia como por el usuario.

Servicios:
* Agendamiento de usuarios.
* Atencién de citados.

* Toma de declaracién.

Proceso: GESTION DE PRESENTACIONES

Al igual que en el caso de las solicitudes de informacién y requerimientos
de los usuarios, en este proceso es posible distinguir dos procesos; aquellos
en donde la entrega del servicio es de resolucién inmediata (por ejemplo: la
recepcion de felicitaciones), y los que requieren una evaluacién interna (por
ejemplo: reclamos).

Servicios:

* Recepcidn, registro de presentaciones, elaboracién y comunicacién de
respuesta.

- Recepcién de presentaciones en Fiscalia Local.

- Respuesta a presentaciones en Fiscalia Local.

- Recepcién de presentaciones en Fiscalia Regional.
- Respuesta a presentaciones en Fiscalia Regional.

- Recepcién de presentaciones en Fiscalia Nacional.

- Respuesta a presentaciones en Fiscalia Nacional.
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Proceso: GESTION SOLICITUDES POR LEY DE TRANSPARENCIA

En este proceso implica la entrega de respuesta a los usuarios a partir de la
evaluacién que haga la fiscalia, ya que se refieren a transparencia pasiva.

Servicios:

* Servicios que requieren evaluacién interna.
- Solicitudes de informacién por Ley de Transparencia.

- Respuesta a las solicitudes de informacién Ley de Transparencia.

5. Relacién del SIAU con el Plan Estratégico Institucional

Basidndonos en el Plan Estratégico del Ministerio Publico 2009-2015 y la
caracterizacién del Sistema de Informacién de Atencién a Usuarios, se pre-
senta a continuacién un andlisis de la vinculacién de las definiciones estratégi-
cas institucionales, en donde se identifican la vision, la misién, los lineamientos
estratégicos y objetivos estratégicos ligados con la atencién de usuarios.

El Plan Estratégico de la Fiscalia de Chile aborda desde distintas perspecti-
vas la atencién de usuarios, por ejemplo, como valor, como objetivo y como
servicio estratégico para la institucién.

En este marco de ideas el Plan Estratégico considera entre los valores insti-
tucionales la “excelencia en la atencién”, en virtud del cual “todas las acciones
deben orientarse a brindar una atencién oportuna y con altos estindares de
calidad que aseguren la satisfaccién por el servicio entregado”.

La atencién de usuarios se aborda también como un objetivo institucional:
“Mejorar la percepcién y satisfaccién de los usuarios, a través de la implemen-
tacién y consolidacién de un modelo orientado a una atencién oportuna y que
genere canales de comunicacién reciproca entre la institucién y sus usuarios,
especificamente, las victimas y testigos”.

Desde este objetivo se desprenden servicios y productos estratégicos por
medio de los cuales la institucién busca entregar a todas las victimas y testigos
que participan en el proceso penal orientacién sobre su causa, proteccién si la
requieren, y apoyo durante dicho proceso.

El Plan Estratégico releva la utilizacién de sistemas tecnoldgicos que
faciliten los objetivos planteados. La implementacién de una plataforma de
comunicacién a nivel nacional (ca// center) apunta en esa direccién, logrando
una mayor cobertura y un acceso mds oportuno a la informacién por parte de
los usuarios. Este espacio de atencién cumple una funcién de importancia en
el modelo de atencién desarrollado.
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Por otra parte en la visién planteada por la Fiscalia de Chile®, se observa
el rol trascendente que cumple la atencién de usuarios. Sin embargo, un
requisito fundamental para avanzar hacia este ideal institucional es contar
con un modelo general a través del cual se materialice el propésito de lograr
una atencién oportuna y de calidad, incorporando para ello el desarrollo de
procesos estandarizados, que incorporen la orientacién al usuario como eje
central en el trabajo de nuestra organizacién.

La misién institucional’, se encuentra asociada al articulo 1° de la Ley
Orginica Constitucional del Ministerio Publico, norma que determina el
objeto con el cual se crea el servicio y que debe guiar todo su quehacer. Dentro
de este marco, la atencién a los usuarios mis relevantes de la Fiscalia de Chile,
como son las victimas y los testigos, resulta trascendente. La misién, dada la
definicién que plantea en materia de atencién de usuarios, se encuentra en
directa relacién con el objetivo del modelo general de atencién a usuarios:
brindar una atencién oportuna y de calidad, organiziandola por tipo de ser-
vicio, a fin de dar respuesta a los requerimientos de los usuarios y de generar
canales de comunicacién reciproca entre éstos y la institucién.

5.1. Los lineamientos estratégicos y los objetivos estratégicos

Los lineamientos definidos en el Plan Estratégico, nos indican las orientaciones
generales que la organizacién define para alcanzar la visién y misién. Dichos
lineamientos se vinculan con determinados objetivos estratégicos, que definen
logros que la institucién quiere alcanzar en un determinado plazo y cuya rela-
cién se encuentra graficada en la tabla que se expone a continuacién:

Dos de estos lineamientos estan directamente vinculados con el desarrollo de
la atencién de usuarios dado que tienden a su optimizacidn, éstos son:

a. “Mejorar continuamente la gestién administrativa”.

b. “Potenciar la Atencién y Proteccién a Victimas y Testigos”, que dé origen a
una politica que promueva y facilite la participacién de victimas y testigos
en el proceso penal.

El primer lineamiento, Mejorar continuamente la gestién administrativa, es
considerado como el soporte de las acciones que se dirigen hacia la persecu-

8  “Ser una institucién de excelencia, confiable, reconocida por la eficacia y eficiencia con
que ejerce la persecucion penal puablica y la atencién a victimas y testigos, respetuosa de
los derechos de todas las personas y formada por un equipo humano comprometido con
el quehacer institucional”.

9  “Dirigir en forma exclusiva las investigaciones criminales, ejercer cuando resulte pro-
cedente la accién penal publica instando por resolver adecuada y oportunamente los
diversos casos penales, adoptando las medidas necesarias para la atencién y proteccién
de las victimas y testigos; todo ello a fin de contribuir a la consolidacién de un Estado de
Derecho, con altos estindares de calidad”.
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cién penal y la proteccién de victimas y testigos. A través de este lineamiento
se expresa el compromiso de la institucién por desarrollar mejoras en dicha
drea, a través del CGI, para lo cual se debera avanzar en la estandarizacién de
los procesos de trabajo en este dmbito.

Concretamente, para el logro de este lineamiento la institucién se encuentra
implementando un Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios orien-
tado a entregar servicios de calidad orientados a los usuarios del Ministerio
Publico, que contemple: a) procesos de trabajo definidos con sus respectivos
estiandares y protocolos, b) sistemas de registro y gestién de requerimientos y,
¢) mecanismos de evaluacién de procesos y de resultados.

El segundo lineamiento estratégico, Potenciar la Atencién y Proteccién a
Victimas y Testigos, se centra en dar origen a una politica que promueva y
facilite la participacion de victimas y testigos en el proceso penal. Este es de
relevancia debido a que gran parte de su materializacién tiene relacién directa
con la instauracién de un Modelo de Atencién a Usuarios, puesto que deben
existir “procesos de trabajo que permitan identificar desde el inicio de la inter-
vencién, cudles son las necesidades individuales de victimas y testigos con el
objetivo de orientarlas, protegerlas y apoyarlas eficientemente”.

Ambos lineamientos estratégicos conducen naturalmente a uno de los obje-
tivos estratégicos hacia el cual se orientan los recursos y los esfuerzos del
Ministerio Puablico para el cumplimiento de su mision, cual es:

“Mejorar la percepcién y satisfaccién de los usuarios, a través de la implemen-
tacion y consolidacién de un modelo orientado a una atencién oportuna y que
genere canales de comunicacién reciproca entre la institucién y sus usuarios,
especificamente a las victimas y testigos”.

Para el cumplimiento de este objetivo, el desarrollo e instalacién del SIAU
cumple un rol esencial, dado que precisamente la mejora de la percepcién y
satisfaccién de los usuarios se encuentra directamente relacionada con la forma
en que perciben los servicios que el Ministerio Pablico provee, de acuerdo al
marco legal vigente. El resultado de su adecuada implementacién debe ser la
generacion, implementacion y consolidacién de procesos estandarizados de
atencién a los usuarios que asegure la entrega de servicios de calidad a costos
razonables. Para ello, es necesario instaurar herramientas de gestién que per-
mitan la coordinacién entre los diversos espacios de atencién y la entrega de
servicios de manera eficiente y de calidad.

6. Normativa sobre atencion de usuarios y espacios de atencién

El desarrollo de un sistema de esta naturaleza hizo necesario determinar el
marco normativo que regula las funciones y atribuciones de la institucién en
materia de atencién de usuarios, a fin de tenerla presente al momento de la
realizacién de su disefio, para lo cual, se tuvo que realizar un proceso de revi-
si6n de estas normas a las cuales se encuentra sujeto el Ministerio Publico,
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como asimismo, de aquellas de caricter referencial que regulan la atencién de
usuarios y los espacios de atencién y que no le son aplicables, dada su calidad
de 6rgano constitucionalmente auténomo. Sobre esto ultimo resulta relevante
realizar un breve analisis respecto al rol que juega la autonomia institucional
del Ministerio Publico en el marco de este estudio sobre sus funciones y atri-
buciones en materia de atencién de usuarios.

El Ministerio Publico como 6rgano auténomo

El Ministerio Publico goza de este sfatus juridico, de ente auténomo, por
disposicién del articulo 83 de la Carta Fundamental, lo que se expresa
concretamente en los siguientes componentes de su disefio organizacional:

- La Constitucién Politica le asigna un rol exclusivo que consiste en la
investigacién de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la
participacién punible y los que acrediten la inocencia del imputado™.

- El Fiscal Nacional tiene la superintendencia directiva, correccional y eco-
némica del Ministerio Publico, en conformidad a la ley organica constitu-
cional respectiva.

- Una ley orgénica constitucional determina la organizacién y atribuciones
del Ministerio Publico.

El modelo chileno del Ministerio Publico desechd las alternativas que ofrecia
el derecho comparado en el sentido de insertar a este organismo en el poder
judicial o el poder ejecutivo y, en cambio, sigue el modelo de independencia
institucional extendido en el contexto latinoamericano en diversos paises de
la region (Bolivia, Guatemala, Pert, Venezuela).

No obstante su autonomia, la Constitucién se encarga de reforzar los limites
del nuevo érgano estatal pues, como ha dicho el Tribunal Constitucional, los
érganos auténomos no quedan exentos de controles:

A pesar de la autonomia del Ministerio Publico es de hacer notar que los
equilibrios con los otros poderes del Estado se reflejan, por ejemplo, en la
seleccion del Fiscal Nacional y los fiscales regionales. Por otra parte, existe un
procedimiento de remocién de Fiscal Nacional y fiscales regionales por deci-
si6n de la Corte Suprema, a requerimiento del Presidente de la Republica, de
la Cdmara de Diputados, o de diez de sus miembros (articulo 89 CPE).

10 Para ello, en su caso, ejercerd la accién penal publica en la forma prevista por la ley. De
igual manera, le corresponderd la adopcién de medidas para proteger a las victimas y
a los testigos y podrd impartir 6rdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad
durante la investigacién.

11 Sentencia de Tribunal Constitucional, de fecha 18 de diciembre de 2007, cuando se pro-
nuncia acerca de la constitucionalidad de la Ley N°20.240 sobre sistema de incentivos al
desempefio de los fiscales y los funcionarios del Ministerio Pablico.
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Por el contrario, reforzando la autonomia, se ha concluido que la fiscalizacién
de la Cimara de Diputados de los actos de gobierno de acuerdo al articulo
52 de la Constitucién Politica no es aplicable a las actuaciones del Ministerio
Publico por cuanto, para los efectos legales, el Ministerio Publico no forma
parte del Gobierno ni de la Administracién del Estado.

En cuanto al poder judicial, debe descartarse la superintendencia correccional
de la Corte Suprema sobre los fiscales pues la Constitucién Politica entrega
al Fiscal Nacional en plenitud, y no parcial o relativizadamente, el ejercicio de
la superintendencia correccional de los fiscales y funcionarios del Ministerio
Publico, en conformidad a la Ley Orginica Constitucional respectiva. Por
consiguiente, la potestad disciplinaria quedé conferida, directa y cabalmente
en el jefe de la institucion.

En relacién con la ciudadania, se impone la obligacién de las autoridades
superiores del Ministerio Publico de rendir cuenta, en audiencias publicas, de
las actividades del organismo a nivel nacional o regional (articulos 21 y 36 de
la Ley Orgénica del Ministerio Puablico).

Aplicabilidad de la normativa administrativa al Ministerio Piblico

Como ya sefnaldramos, el Ministerio Publico no ha sido creado por decisién
de la Administracién Publica ni tampoco por una ley comun, sino que ha
sido creado por el mismo poder constituyente en tanto 6rgano auténomo y
regulado a través de una Ley Organica Constitucional. En el contexto de
nuestro pais, el servicio publico funciona bajo un régimen juridico especial
constituido por una ley que lo crea” y lo hace depender sistemdticamente en
ultima instancia en el Presidente de la Republica, lo que no se verifica en el
caso del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico tiene una funcién propia, no forma parte de la
Administracién del Estado porque el poder constituyente quiso hacerlo ajeno
para no comprometer su necesaria imparcialidad™.

El articulo 83 de la Constitucién Politica de la Republica se encarga de fijar la
funcién del Ministerio Publico cuando sehala que ‘@irigird en forma exclusiva
la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la partici-
pacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercerd la

12 Francisco Cumplido: Informe en derecho. Texto preparado a requerimiento de Gui-
llermo Piedrabuena. 2006; Miguel Angel Fernindez: “La nueva justicia penal frente a la
Constitucién”, LexisNexis, Santiago, 2006.

13 En Chile, la necesidad de ley para crear un servicio pablico estd expresamente consa-
grada en el articulo 65 N2 en relacién con el N°14 del articulo 63 de la Constitucién
Politica de la Republica.

14 Maria Inés Horvitz y Julidn Lépez: Derecho procesal penal chileno. Tomo 1 (Principios,

sujetos procesales, medidas cautelares y etapa de investigacion). Editorial Juridica, San-
tiago, 2002.
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accion penal piiblica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le correspon-
derd la adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los z‘e.ctigos”.

El Fiscal Nacional como jefe superior del Ministerio Pablico

El Ministerio Publico se organiza en una estructura jerarquica en forma pira-
midal. En la caspide esta el Fiscal Nacional y en la base los fiscales adjuntos.
El Fiscal Nacional es el jefe superior del Ministerio Publico y responsable de
su buen funcionamiento. Ejercerd sus atribuciones personalmente o a través
de los distintos 6rganos de la institucién, en conformidad a la Ley Orgénica
del Ministerio Publico (articulo 13).

De acuerdo al articulo 17 de la misma Ley Organica, corresponderén al Fiscal
Nacional, entre otras, las siguientes atribuciones atingentes a esta materia: b)
Fijar, oyendo al Consejo General, los criterios que se aplicardn en materia de
recursos humanos, de remuneraciones, de inversiones, de gastos de los fondos
respectivos, de planificacién del desarrollo y de administracion y finanzas; d)
Dictar los reglamentos que correspondan en virtud de la superintendencia
directiva, correccional y econémica que le confiere la Constitucién Politica.
En ejercicio de esta facultad, determinard la forma de funcionamiento de las
fiscalias y demds unidades del Ministerio Publico y el ejercicio de la potestad
disciplinaria correspondiente; f) Resolver las dificultades que se susciten entre
fiscales regionales acerca de la direccién de la investigacion, el ejercicio de la
acci6én penal publica o la proteccién de las victimas o testigos. En ejercicio de
esta facultad, determinard la Fiscalia Regional que realizara tales actividades o
dispondra las medidas de coordinacién que fueren necesarias; g) Controlar el
funcionamiento administrativo de las Fiscalias Regionales; h) Administrar, en
conformidad a la ley, los recursos que sean asignados al Ministerio Publico.

Normas vinculantes y normas referenciales para el Ministerio Publico relativas a la
definicion de funciones en materia de atencion a usuarios

La normativa aplicable en materia de atencién de usuarios y espacios de aten-
cién, tanto en el dmbito internacional como en el nacional, es diversa. Exis-
ten normas vinculantes para la institucién y otras que por estar dirigidas a la
administracién del Estado, dada la autonomia ya sefialada, no son vinculantes,
pero en su texto y espiritu establecen directrices y principios que tienen un
cardcter referencial para el disefio del STAU.

A) NIVEL INTERNACIONAL:

A nivel internacional, las diversas convenciones y tratados tienen un caracter
vinculante para el Estado de Chile, ya que ha suscrito estos documentos. De
los instrumentos identificados pueden extrapolarse derechos, requerimientos,
principios orientadores y lineas directrices relacionadas con la atencién de
usuarios y espacios de atencién y que deberin observarse en el disefio del

al

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

SIAU, aunque no se establezcan en ellos regulaciones especificas, asi por ejem-
plo deberd tenerse presente la no discriminacion, la proteccién de la honra y
dignidad de las personas, etc. Todos estos cuerpos normativos tienen como eje
el respeto de los derechos fundamentales de las personas, y en todos ellos se
persigue que los Estados adopten medidas para avanzar en su reconocimiento
y respeto.

Los principales documentos son:

Declaracién Universal de Derechos Humanos: Adoptada en Paris el 10
de diciembre de 1948, estd declaracién es proclamada “como ideal comin
por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin que tanto
los individuos como las naciones, inspirdndose constantemente en ellas,
promuevan, mediante la ensefianza y la educacién, el respeto a estos dere-
chos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de carcter nacional
e internacional, su reconocimiento y aplicacién universales y efectivos”.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Su data de origen
es el afio 1966 y es ratificado por nuestro pais en el afio 1972. EI Pacto
cuenta con una reglamentacién amplia que abarca diversas materias relati-
vas a los derechos de las personas.

Convencién Americana de DD.HH.: Es trascendente el aporte que se
efectiia en esta convencién en cuanto a los principios que se encuentran
contenidos en los derechos que se reconocen y que deben ser considerados
en esta materia. Sobre el particular, el articulo 1° efectda una mencién
genérica del derecho a la no discriminacién.

Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio: En general, esta
Convencién establece el deber de proteccién a este sujeto especial. Destaca
en este dmbito la definicién conceptual de nifio y ciertos principios que
inspiran la proteccién especializada.

Declaracién de la ONU sobre los Principios Fundamentales de Justi-
cia para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder de 1985 (resolucién
40/34). Por su naturaleza es un instrumento declarativo, y a diferencia de
los Tratados y Convenciones con valor y jerarquia de ley, esta declaracién
de la ONU prescribe ciertas recomendaciones para la atencién de victimas
de delitos y abuso de poder. En esta declaracién, el foco de atencion es el
usuario victima.

Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer o “Convencién de Belem do Para”, de 9 de
junio de 1994. Esta Convencién fue promulgada por Chile el afio 1998.
Principalmente estd orientada a proteger los derechos de la mujer para
evitar y erradicar la violencia de que puedan ser objeto.
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B) A NIVEL NACIONAL

uestro ordenamiento juridico contiene disposiciones de diversa jerarquia
Nuest d t d t d de d
que establecen, en armonia con las disposiciones internacionales, los pardme-
tros generales y principios que deben regular el tratamiento de los usuarios
por parte de las instituciones del Estado, en el caso especifico de los usuarios
el Ministerio Publico, algunas con cardcter vinculante y otras con cardcter
del Minist Publico, al t lant t t
referencial.

A nivel nacional, la jerarquia legal permite que la ley regule materias
mis especificas y los reglamentos, decretos e instrucciones ahonden sobre los
detalles de esta normativa.

Estas normas son:

Constituciéon Politica de la Republica. Algunas de sus normas que
nos interesa destacar se encuentran en su Capitulo I BASES DE LA
INSTITUCIONALIDAD, donde se establecen una serie de principios
inherentes al Estado de Derecho. Parte en su articulo primero declarando
la igualdad de todas las personas en dignidad y derechos, que el Estado se
encuentra al servicio de la persona humana y que su finalidad es promover
el bien comun. El articulo 19° del Capitulo III DE LOS DERECHOS
Y DEBERES CONSTITUCIONALES, asegura a todas las personas un
conjunto de derechos fundamentales relacionados directamente con esta
materia, como son: la igualdad ante la ley (N"2); la igual proteccién de la
ley en el ejercicio de sus derechos, en cuyo pérrafo cuarto se reconoce el
derecho a defensa juridica tanto de las victimas como de los imputados
(N°3); el derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier
asunto de interés publico o privado, sin otra limitacién que la de proceder
en términos respetuosos y convenientes (N°14); etc.

De esta manera, resulta trascendental este mandato constitucional en
materia de atencién de usuarios, que impone un deber de actuacién
teniendo presente que el fin del Estado es precisamente el pleno desarrollo
de la persona humana, lo cual, en este caso debe reflejarse en los procedi-
mientos que se generen en los espacios de atencién de usuarios, dado que,
sirven de fundamento para sostener que los diversos érganos del Estado
deben planificar y establecer mecanismos y procedimientos adecuados y
expeditos para recibir y canalizar sus requerimientos, asi como el debido
tratamiento en el ejercicio de sus funciones.

El Cédigo Procesal Penal. El sistema de justicia penal se encuentra regu-
lado por este cuerpo normativo, que contiene los principios inspiradores
del sistema y la normativa atingente al procedimiento mismo. Dentro del
texto de este cdigo son numerosas las normas que reconocen la importan-
cia y participacién de la victima del delito, como también de los testigos,
denunciantes, imputados, abogados y otros. Asi por ejemplo, el articulo 6°
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regula lo relativo a la proteccion de la victima; el art. 8 se refiere al impu-
tado y sus derechos; el art. 78 sobre Informacién y proteccion a las victimas;
art. 109 sobre Derechos de la victimas; art. 111 regula al Querellante; art.

137 sobre Difusion de derechos; art. 178 sobre Responsabilidad y derechos del

denunciante; art. 312 sobre Derechos del testigo; etc.

Ley Orginica Constitucional del Ministerio Publico, N°19.640. Este
texto legal se encarga de regular la estructura, funcionamiento y atribu-
ciones del MP, definiéndolo y sefialando sus funciones. A partir de sus
disposiciones es posible identificar sustento normativo en lo referido a la
atencién de las personas que acuden al MP como usuarios. Algunas de
estas disposiciones son: el art. 1° que establece su obligacién de brindar
proteccién a victimas y testigos; el art. 6° que establece que los fiscales y
funcionarios del Ministerio Publico deberin velar por la eficiente e idénea
administracién de los recursos y bienes publicos y por el debido cumpli-
miento de sus funciones. Asimismo dispone que los procedimientos deben
ser dgiles y expeditos; el art. 8” sobre probidad administrativa; el art. 20°
que dispone que la Fiscalia Nacional contard con las siguientes unidades
administrativas: f) Division de Atencion a las Victimas y Testigos, que ten-
drd por objeto velar por el cumplimiento de las tareas que a este respecto le
encomiende al Ministerio Publico la ley procesal penal; art. 32° letra b) que
dispone que corresponderd al Fiscal Nacional Conocer y resolver, en los casos
previstos por la ley procesal penal, las reclamaciones que cualquier interviniente
en un procedimiento formulare respecto de la actuacion de un fiscal adjunto que
se desemperie en la Fiscalia Regional a su cargo; etc.

Ley N°19.718 Crea la Defensoria Penal Publica. Este texto legal se
encarga de regular la estructura, funcionamiento y atribuciones de la
Defensoria Penal Publica, definiéndola y senalando sus funciones. Sus dis-
posiciones adquieren relevancia en este ambito, al regular la defensa penal
de los imputados o acusados de un delito cuya competencia corresponda a
un juzgado de garantias o a un tribunal de juicio oral en lo penal y las res-
pectivas cortes, cuando carezcan de abogado. Esta normativa es referencial
para el Ministerio Publico.

Ley N°20.240, que perfecciona el sistema de incentivos al desempeiio
de los Fiscales y de los funcionarios del Ministerio Publico. Esta Ley
establece un sistema de incentivos que otorga contenido al sistema de
remuneraciones y bonos contemplados en la LOC del Ministerio Publico
(Art. 77), sefialando la forma como se regulard el bono de gestién institu-
cional. Prescribe que se entregard un bono en relacién con el cumplimiento
de un Compromiso de Gestién Institucional (CGI) que serd propuesto
anualmente al Ministerio de Hacienda por el Fiscal Nacional, que gene-
rard un Convenio de Desempefio Institucional en el que se establecerin
metas por cumplir clasificadas segun prioridad. Una entidad evaluadora
externa serd la encargada de verificar el grado de cumplimiento de las
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metas. Por su parte el Fiscal Nacional establecerd mecanismos al interior
del Ministerio Pablico para la implementacién, seguimiento y control del
Compromiso Anual de Gestién Institucional. Esta normativa, al igual que
para el caso de los PMG, se relaciona con el sistema de atencién de usua-
rios y espacios de atencién a través de las distintas dreas en las cuales debe
verificarse la gestién. Una de ellas es, precisamente, la atencién de usuarios,
siendo el STAU la concrecién de lo anterior.

Ley N°20.285 sobre acceso a la informacién publica. Publicada en el
Diario Oficial con fecha 20 de agosto del 2008, esta ley se constituye como
uno de los pilares fundamentales en materia de atencién. En general, esta-
blece los mecanismos para que los ciudadanos puedan ejercer una actividad
de control sobre los actos de la Administracién, regulando el principio de
transparencia de la funcién publica, en virtud del cual, los actos y resolu-
ciones de los 6rganos de la Administracién del Estado, sus fundamentos,
los documentos que les sirvan de base y los procedimientos que se utili-
cen para su dictacién, son publicos; salvo las excepciones que establece la
misma u otras leyes. En esta ley s6lo resulta vinculante para el Ministerio
Publico su articulo 9°.

Ley N°19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos. No
es vinculante para el Ministerio Publico. Esta ley regula una serie de dere-
chos de la ciudadania al establecer las bases del procedimiento administra-
tivo de los actos de la administracién del Estado, a la cual no pertenece el
Ministerio Publico, sin perjuicio del caricter ilustrativo de esta normativa.
Entre estos derechos destacan, en el articulo 17°, el derecho a conocer
el trimite que se estd realizando, identificar la persona quien lo atiende,
eximirse de presentar ciertos documentos, tener acceso a informacion, ser
tratado con respeto, formular alegaciones, hacer exigible la responsabilidad
y obtener informacién especifica.

Ley N°19.628 sobre Protecciéon de la Vida Privada. Esta ley establece que
el tratamiento de datos de cardcter personal, en registros o bancos de datos,
por organismos publicos o particulares, se debe sujetar a las disposiciones
que ella establece. En este sentido se pronuncia el articulo 20° al sefialar
que “el tratamiento de datos personales por parte de un organismo publico
s6lo podra efectuarse respecto de las materias de su competencia y con
sujecion a las reglas precedentes. En esas condiciones, no necesitard el con-
sentimiento del titular”.

DFL 1-19.653 fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administra-
cién del Estado. No es vinculante para el Ministerio Publico, sin perjuicio
de ello dentro de sus disposiciones se contemplan importantes principios
(Art. 3) como los de eficiencia, eficacia y transparencia que deben regir
la actividad de la Administracién, y que constituyen una valiosa referen-
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cia. Dentro de sus disposiciones se prevé asimismo que las autoridades
deben controlar la eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines
establecidos, como la legalidad y oportunidad de sus actuaciones (Art. 10).
Sin perjuicio de ello, en general, las directrices que consagra este cuerpo
normativo, se han desarrollo en forma mads especifica por leyes posteriores,

como la Ley N°19.880 y N"20.285.

Ley N®19.553, Concede asignacion de modernizacién y otros beneficios
que indica (PMG). No es vinculante para el Ministerio Pablico. Esta Ley
implement6 en Chile el sistema de Planes de Mejoramiento de la Gestién
(PMG), en virtud de los cuales, una reparticién publica se compromete a
cumplir con determinados requisitos de un Programa Marco, los que en el
caso de ser efectivamente cumplidos, dan derecho al personal del Servicio
a una bonificacién porcentual sobre la base de su remuneracién.

Ley N°19.284, que establece normas para la plena integracién social
de personas con discapacidad. Esta ley es vinculante para el Ministerio
Publico. Esta ley se encuentra en gran parte derogada por la Ley N°20.422,
pero los articulos vigentes dicen relacién con las condiciones que deben
observar los servicios publicos respecto de los discapacitados y por lo tanto
son actualmente aplicables al Ministerio Publico. Esta ley establece las
formas y condiciones que permitan una plena integracién de las personas
con discapacidad en la sociedad, permitiéndoles el pleno ejercicio de sus
derechos. Importa para el tema de atencién de usuarios y espacios de aten-
cion, el hecho que establece la obligatoriedad de dotar a los edificios a los
que concurra publico, de una infraestructura que permita el uso y acceso
para personas con discapacidad (sillas de rueda). Deberdn asimismo reser-
varse estacionamientos, en el caso de contar con ellos, destinados al uso de
personas con discapacidad (Art. 21, 25).

Ley N°20.422, establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusion social de personas con discapacidad. Es vinculante para el
Ministerio Puablico. El objeto de esta ley es asegurar el derecho a la igual-
dad de oportunidades a las personas con alguna discapacidad a fin de lograr
su plena inclusién social. Establece una serie de principios que deben ser
considerados por los servicios publicos, por ejemplo: derecho a la igualdad
de oportunidades o ausencia de discriminacién por razones de su discapa-

cidad (arts. 7° y 8°).

Reglamentos del Ministerio Publico. Todos ellos resultan vinculantes y
aquellos que dicen relacién con esta materia son: a) Reglamento de Perso-
nal para los Fiscales del MP, arts. 37 N°s. 1, 6, 7 y 8. (Resolucién FN/MP
N°197/2010 de 23 de febrero del 2010); b) Reglamento de Personal para
los Funcionarios del MP, art. 33 (Resolucién FN/MP N°196/2010 de 23
de febrero de 2010); ¢) Reglamento Organico de las Unidades Juridicas y
de Asesoria Comunicacional de la Fiscalia Nacional, arts. 12, 13, 19 letras
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a) y b) (Resolucién FN/MP N°2125/2008 de 24 de septiembre de 2008);
d) Reglamento de Funciones de los Fiscales Jefe y Administradores de
Fiscalfas del MP, art. 2, 12, 14, 30 y 31 (Resolucién FN/MP N°195/2010
de 23 de febrero del 2010).

* Documento Modelo de Atencién General a Victimas y Testigos (ela-
borado por la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos de la Fisca-
lia Nacional). Este documento estd dirigido a enmarcar el rol y accionar
de las Unidades Regionales de Atencién a Victimas y Testigos, teniendo
como eje central el mandato constitucional que nuestra carta fundamental
entrega al Ministerio Publico: el deber de proteccién, consagrado en el
articulo 83 inciso primero de la Constitucién Politica de la Republica, al
sefialar “De igual manera, le corresponderd la adopcion de medidas para pro-
teger a las victimas y a los testigos”. Existen ademds otras disposiciones de
nuestro ordenamiento, pero de distinto nivel jerdrquico, que reafirman este
deber de proteccién de manera explicita. Ademds, existen normas que se
refieren a otras obligaciones que el Ministerio Publico tiene respecto de las
victimas y testigos, tales como las de atencién e indemnizacién, segin sea
el caso en particular, y que a través de este Modelo de Atencién se regula
su forma de operar.

/. Etapas del SIAU y desafios

El proceso de elaboracién del SIAU estd constituido por cuatro etapas, las que
corresponden a: diagndstico, disefio, implementacién y evaluacién.

En la etapa de diagnéstico se realizé un andlisis de las funciones y atribuciones
del Ministerio Publico en materia de atencién de usuarios, concentriandose en
la normativa sobre atencién de usuarios, espacios de atencién, autonomia del
Ministerio Publico, politicas de atencién de usuarios. Por otra parte se identi-
ficaron los espacios de atencion utilizados por los usuarios, los requerimientos
que ellos solicitan, haciendo el cruce entre los requerimientos, los usuarios y
los espacios de atencién, consecuentemente se analizan los procedimientos
de recepcién y respuesta a solicitudes y requerimientos de los usuarios y la
existencia de sistemas de registro y seguimiento a solicitudes. Para terminar se
identific6 la dotacién y las competencias necesarias para desarrollar los pro-
cesos de atencién a usuarios, identificando la dotacién, perfiles de cargo y
competencias involucrados en los procesos de atencién de publico.

Con la base de la informacién obtenida en el diagnéstico, se desarrolla la etapa
de disefo, que tuvo como objetivo generar las definiciones que permitieran la
implementacién posterior del SIAU, asi se realiz6 un analisis de la vinculacién
entre las definiciones estratégicas del servicio y sus funciones en materia de
atencién a usuarios. Otro de los elementos centrales para la implementacién
del SIAU es contar con la claridad institucional en relacién a la ubicaciéon de
este sistema en la estructura organizacional, ya que de esta depende la forma
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en que se organiza internamente la institucién para el logro de los objeti-
vos del SIAU. Una vez desarrollada la estructura interna, se hizo necesario
establecer con qué pardmetros y estindares se entregarian los servicios que
el SIAU contempla para sus usuarios, para eso se desarrollaron procesos y
protocolos en relacién a los servicio que el Ministerio Publico pone a dispo-
sicién de sus usuarios. Consecuentemente era necesario definir los perfiles de
competencias del personal encargado de aplicar lo indicado por el SIAU. Por
otra parte se desarroll6 la carta de derechos de usuarios SIAU del Ministerio
Publico, que establece el compromiso que institucionalmente se hace de cara a
los usuarios. Para terminar el disefio contempla la definicién de metodologias
que permitan medir la calidad de los servicios entregados y la descripcién del
procedimiento a través del cual se llevan a cabo los procesos de generacién de
informacion para retroalimentar la gestién institucional.

Ambas etapas descritas anteriormente se han desarrollado entre los afios 2008
a 2011, considerando la amplia participacién de diversos estamentos institu-
cionales, entre estos los directores ejecutivos regionales, directivos de fiscalias
regionales y funcionarios.

Para abordar la etapa de implementacién, se asumié como estrategia, imple-
mentar el SIAU por espacio de atencién, asi esta etapa comienza con la imple-
mentacién del espacio de atencién telefénico (call center) durante el afio 2011
en seis fiscalias regionales del pais, en particular las de Arica y Parinacota,
Antofagasta, Coquimbo, O’'Higgins, La Araucania y Los Lagos. Esta accién
implicé la elaboracién de un protocolo SIAU ad-hoc a esta implementacién y
la realizacién de capacitacién con teleoperadores de la empresa ATENTO S. A.
(quien ejecuta el call center) y los actores institucionales con responsabilidad
en esta implementacion.

En los afos sucesivos se continuard con la implementacién de ca// center en el
resto del pais y se comenzard con la implementacién de los espacios presencial
y web, los que sin duda implicardn un importante cambio para la atencién que
nuestra institucion presta a sus usuarios.

La cuarta y ultima etapa es la de evaluacidn, esta se comienza a implementar
a partir de este aflo 2012 y consiste en la aplicacién de metodologias que per-
mitan conocer el funcionamiento general del SIAU, en relacién a los espacios
que se encuentren implementados y la opinién de los usuarios.

Cabe hacer mencién que el proceso metodolégico del SIAU es de mejora-
miento continuo, por lo que la etapa de evaluacién es permanente y permite
a través de la informacién que arroja disefiar planes de mejora de lo imple-
mentado con lo que se actualiza y perfecciona permanentemente el disefio
inicialmente elaborado, basado en al diagnéstico elaborado y que tiene como
consecuencia mejorias en la entrega de los servicios dirigidos a los usuarios.
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EL ROL DEL REINTEGRO Y DEL REQUERIMIENTO EN EL DELITO DE
MALVERSACION

erndn Ferndndez Aracena
H. F lez A !
José Luis Cortés Zepeda’

Introduccion

Uno de los temas mds debatidos en el estudio de los delitos funcionarios,
es, sin lugar a dudas, el referido al rol o funcién que juega el reintegro de las
sumas sustraidas en el contexto de los delitos de malversacién de caudales

publicos.

Discusién que tiene importantes consecuencias pricticas, pues segin la teoria
que se siga, pudiera considerarse que, o s6lo sirve para configurar la atenuante
de reparacion celosa del mal causado, o bien llegar a alterar la calificacién juri-
dica de los hechos investigados, moviéndose la tipificacién entre el peculado
(del art. 233 del Cédigo Penal®) a la distraccion de caudales o desfalco* (del
art. 235 del Cédigo Penal’), o incluso, simplemente pudiera sostenerse que

1 Abogado, Subdirector de la Unidad Especializada Anticorrupcién, Fiscalia Nacional,

Ministerio Publico.

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

3 El articulo 233 del Cédigo Penal castiga a “E/ empleado piiblico que, teniendo a su cargo
caudales o efectos piiblicos o de particulares en depdsito, consignacion o secuestro, los substrajere
o consintiere que ofro los substraiga, serd castigado:
1° Con presidio menor en su grado medio y multa de cinco unidades tributarias mensuales, si la
substraccion excediere de una unidad tributaria mensual y no pasare de cuatro unidades tribu-
tarias mensuales.
2° Con presidio menor en su grado mdximo y multa de seis a diez unidades tributarias men-
suales, si excediere de cuatro unidades tributarias mensuales y no pasare de cuarenta unidades
tributarias mensuales.
3° Con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de once a quince unidades tribu-
tarias mensuales, si excediere de cuarenta unidades tributarias mensuales.

En todos los casos, con la pena de inhabilitacion absoluta temporal en su grado minimo a inha-
bilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios piblicos”.

4 Lasatut GLENA, Gustavo, Derecho Penal, Tomo 11, Editorial Juridica de Chile, 72 edi-
cién, s/d, reimp. Santiago, 2005, p. 81, afirma que esta denominacién estd reservada para
cuando la cosa distraida es dinero, mientras que ETcHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal,
Tomo IV, Parte Especial, Editorial Juridica de Chile, 3* edicién, reimp. 2010, Santiago,
2010, p. 243, afirma que es aplicable al caso en que no tiene lugar el reintegro. En lo
sucesivo se utilizaran indistintamente.

5  Elarticulo 235 del Cédigo Penal castiga a “E/ empleado que, con dafio o entorpecimiento del
servicio piiblico, aplicare a usos propios o ajenos los caudales o efectos puestos a su cargo, sufrird
las penas de inhabilitacion especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio y multa
del diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere sustraido.
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se trataria de una conducta impune dado que el reintegro oportuno eliminé
toda posibilidad de delito. Las diferencias de penalidades entre el art. 233 que
puede llegar a penas de presidio mayor en su grado medio, y el art. 235 que
contempla sélo penas de inhabilitacién de derechos y multa, si es que existe
el reintegro, influyen en la discusion respecto de la calificacién juridica de los

hechos y de la configuracién de los tipos penales.

Eso si, este problema surge en aquellas investigaciones en que efectivamente
existe un reintegro por el total de las sumas malversadas, porque si éste no
ha sido efectuado, o s6lo hubo una restitucién parcial, el legislador solucioné
cualquier duda que pudiera surgir al efecto, al disponer que en esos casos se
equipararian las penas de la distraccion con las del peculado doloso®.

Las dudas empiezan, entonces, cuando existe tal restitucién integra, méxime
si, como se verd, se le atribuyen efectos diversos.

El presente trabajo se divide en dos partes, una dedicada al reintegro y sus
efectos, y otra en que nos hacemos cargo del requerimiento de los caudales al
funcionario publico —uno de los casos en que se ha sostenido que el reintegro
anterior excluye toda responsabilidad—, que hemos creido conveniente tratar
separadamente. En cada uno de estos acdpites, expondremos la doctrina y
jurisprudencia, criticando los puntos de vista que no se comparten y comen-
tando aquellos aspectos que se consideran mds trascendentes, para terminar
por esbozar la tesis personal que suscribimos.

El reintegro y sus efectos

|. El reintegro en la doctrina

Dos corrientes son las que dividen la doctrina nacional para explicar el rol y
efecto del reintegro, la tesis subjetiva y la objetiva.

a) Formulacidn de las tesis objetiva y subjetiva en la doctrina

a.1. Quienes sostienen la tesis subjetiva plantean que la diferencia entre el
peculado y el desfalco se encuentra precisamente en el elemento subjetivo, en
la intencién de reintegrar los fondos sustraidos o de usarlos temporalmente,
que estd presente en la distraccién y no en el peculado, cuya sustraccién ten-
dria un cardcter permanente. En otras palabras, para la tesis subjetiva, en la
“distraccién” el sujeto sustrae los caudales publicos con el objetivo posterior de

No wverificado el reintegro se aplicard las penas serialadas en el articulo 233.

8i el uso indebido de los fondos fuere sin dario ni entorpecimiento del servicio piblico, las penas
serdn de suspension del empleo en su grado medio y multa del cinco al veinticinco por ciento de
la cantidad sustraida sin perjuicio del reintegro”.

6  Elinciso segundo del articulo 235 sefiala textualmente que “no verificado el reintegro, se
le aplicarn las penas sefialadas en el articulo 233”.
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reintegrarlos, determindndose su penalidad segin si este propdsito presente
al momento de ejecutar la conducta, se verifica o no con posterioridad (si se
reintegra o no). Parafraseando a un autor que defiende la opinién contraria’,
para esta tesis la distraccién consistiria en “sustraer para reintegrar”.

En este sentido, el ex abogado Consejero del CDE Guillermo Ruiz Pulido
afirma que, “tanto en el articulo 233 cuanto en el 235, el funcionario pablico
separa, aparta algo del todo que tiene a su cargo o cuidado, por lo que desde
un punto de vista exclusivo de hecho, material, de observacién objetiva de su
accioén, el funcionario publico ejecuta un mismo comportamiento en ambos
casos, por lo que no es posible, en ese instante [en el de la sustraccién], deter-
minar la naturaleza de la figura penal en que estd incurriendo, pues en ese
momento, sélo se retinen los elementos propios del delito tipo o delito base;
no la figura penal a la cual apunta. En otras palabras, es necesario conocer atin
su inteligencia y voluntad para precisar cual de las dos figuras ha cometido o
intentado cometer, si su obrar se ha visto frustrado™.

Este autor propone razonar “con sentido comuin”, concluyendo que “[e]l delito
ya estd consumado desde el apoderamiento de la cosa con dnimo de devol-
verla o restituirla”, de modo que “si no obstante existir 4nimo de reintegrar
en un inicio, este reintegro no ocurre, no podrd cambiar la figura penal pues
su consumacion se perfeccioné al momento del apoderamiento de la cosa: al
apartarla o separarla de su finalidad legal o reglamentaria con 4nimo de res-
tituirla”, pues “lo perfecto, desde un punto de vista l6gico, no puede dejar de
serlo por un hecho posterior a la consumacién de la figura™. Si la sustraccién
no va acompafiada del 4nimo de reintegrar, en opinién de Ruiz Pulido, se
incurrié en la figura del articulo 233 y el reintegro puede ser considerado sélo
como una atenuante™.

Comparte esta teoria subjetiva el profesor Guzman Dalbora, quien indica que
“es la disposicién animica del hechor la que funda el minus de injusto de la
distraccién de fondos, aunque la Administracién juegue aqui con una doble
ventaja frente al resto de los justiciables, pues, por un lado, producido el rein-
tegro, sanciona lo que hubiera quedado impune en una comin apropiacién
indebida [...] y, por otro, eleva groseramente las penas al desventurado que

7  ETCHEBERRY, 0b. cit., t. IV, p. 241.

Ruiz Puripo, Guillermo, Propuesta Temdtica y Docente para capacitacion Abogados
UDEFP Malversacion de Caudales y Distraccion de los mismos (Art. 233 CP'Y 235 CP),
En: Boletin Unidad Especializada Delitos Funcionarios y Probidad Publica, N°4. 2006,
pp. 6-7 (hay una versién posterior: EL Mismo, Ensayo acerca de la malversacion de cau-
dales piiblicos y distraccion de los mismos, En: Revista del Consejo de Defensa del Estado
N°16, diciembre de 2006, p. 80).

9  Ruiz Puripo, Ensaye..., p. 82.

10 Ruiz Puripo, Ensayoe..., p. 87.

69

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

quiso desde un principio reintegrar y que, mds tarde, no pudo hacerlo por la
causa que fuere”’.

Esta es la opinién también de Labatut, quien sostiene que la diferencia esen-
cial que separa el delito sancionado en el art. 233 del castigado en el art.
235 es “la intencion de reponer”. En el primero “la intencién del hechor es
apropiarse definitivamente, aduefiarse de los caudales o efectos puestos a su
cargo; en aquél el malversador piensa reponerlos, desde el momento en que
los aplica a usos propios o ajenos con dnimo de reintegrarlos oportunamente.
La dificultad consiste en establecer con claridad el elemento diferenciador, ya
que en el hecho la distraccién no viene a descubrirse sino cuando el empleado
se encuentra en la imposibilidad de efectuar el reintegro. En la prictica es éste
el factor que se toma en consideracion para diferenciar ambos delitos...”"2,

Por 1ltimo, conviene anotar que ésta también es la opinién del autor de la
mds importante monografia relativa al tema, la del profesor Alvaro Bunster,
quien argumenta del siguiente modo: Las figuras del 233 y 235 “[d]ifieren,
en cambio, en cuanto al dolo especifico, en cuanto a los propésitos dolosos
especiales que acompafian a cada una. En el delito del articulo 233, ese dolo
especifico se traduce en la intencién de apropiacién definitiva de los caudales.
En el delito del articulo 235, el dolo especifico se refiere a la voluntad de resti-
tuir los caudales transitoriamente extraidos, una vez que hayan sido aplicados
a usos propios o ajenos y no es, por lo tanto, una apropiacién. El articulo 233
establece una penalidad mas alta que el articulo 235, pues la ley considera mds
grave el dolo especifico de aquél que el de éste. El delito del articulo 233 pro-
duce una disminucién en la integridad patrimonial del Estado, en tanto que
el del articulo 235 importa un atentado en contra de la regularidad con que
deben administrarse los fondos publicos o de particulares puestos a cargo de
los funcionarios publicos en el desempefio de sus funciones™.

Agrega ademds Bunster, con extraordinaria vision, que “[1Jos términos emplea-
dos por el legislador han servido infinidad de veces para que el reo condenado
por el articulo 233 solicite a la Corte Suprema que se le aplique el articulo
235, diciendo que, si bien sustrajo los caudales fue para aplicarlos a usos pro-
pios o ajenos. Es claro que los fondos, en ambos delitos, se sustraen para apli-
carlos a usos propios o ajenos, pero no es esa aplicacién la que interesa para
diferenciarlos, sino la circunstancia de que en un caso exista apropiacién y en
el otro dnimo de restituir. Con razén ha expresado la Corte Suprema que ‘es
obvio que todo dinero sustraido en delito contra la propiedad posteriormente

11 GuzmAN DaLBora, José Luis, Capitulo IX. La malversacion de caudales piblicos en el
Cédigo penal chileno, En su: Estudios y defensas penales, 32 edicién, 2009, Legal Publis-
hing Chile, 541 paginas, p. 377.

12 LaBATUT, 0b. cit., t. 11, p. 82.

13 BunsTER Bricefo, Alvaro, La Malversacion de Caudales Piblicos. Estudio de doctrina y de

Jurisprudencia. Memoria para optar al grado de licenciado, Universidad de Chile, 1948,
pp- 75-76.
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llegue a tener alguna aplicacién a usos propios o ajenos ¥, siendo asi, nunca
tendria ocurrencia el hecho caracterizado en el articulo 233, conclusién que, a
todas luces, es inadmisible™4.

a.2. La tesis objetiva, sostenida por otra parte de la doctrina, afirma que el
animo no es el elemento caracteristico del desfalco, sino que el hecho de exis-
tir el reintegro®. Etcheberry ha sintetizado esta postura mediante una férmula
segun la cual aplicar significa “sustraer y luego reintegrar”’®, de modo que lo
relevante es que se produzca objetivamente el reintegro, sin que juegue rol
alguno la intencién original del sujeto.

Asi, el profesor Etcheberry plantea que “[s]i la diferencia objetiva entre las
figuras del Art. 233 y del Art. 235 radica en que la primera es una ‘sustrac-
cién sin reintegro’ y la segunda ‘una sustraccién con reintegro’, en principio
es necesario admitir que el dolo propio de aquélla es la voluntad de sustraer y
no reintegrar, y el dolo de ésta es la intencién de sustraer y luego reintegrar™’,
pero, argumentando sobre la base de que cuando “objetivamente hay sustrac-
cién sin reintegro, las penas aplicables son las del Art. 233, aunque el dolo
haya sido el de sustraer y reintegrar”, colige que “[p]arece claro, en conse-
cuencia, que si esta conclusion es explicitamente admitida por la ley en el caso
que perjudica al inculpado, con igual facilidad debe admitirse la conclusién
contraria, esto es, que si objetivamente hay reintegro, las penas aplicables son
las del Art. 235, sin que influya sobre ello el dnimo inicial del sustractor”.

En la misma linea, los profesores Rodriguez Collao y Ossandén Widow recha-
zan una aproximacion subjetiva “[n]o sélo por la dificultad prictica que existe
en comprobar si el sujeto actué con dnimo de sustraer definitiva o temporal-
mente los fondos, sino porque la norma no establece una exigencia expresa en
tal sentido™. En apoyo a su opcidn, agregan que “la interpretacién sistemadtica
de las figuras de este pérrafo avala una configuracion de este delito [el pecu-
lado] en un sentido objetivo, de modo que su diferencia con la figura del art.
235 quede restringida al hecho de si existié o no reintegro oportuno™.

14 BunsTER BriceRo, 0. cit., pp. 76-77.

15 ScuwerTzer S., Miguel, en nota preliminar a BunsTEr BriceRoO, 0b. cit., pp. V-VI
“deja[r] constancia expresa de su parecer contrario al del candidato [Bunster] en lo
que se refiere a la forma de este delito... descrito en el Art. 235 del Cédigo Penal, en
lo que respecta al cardcter y elemento caracterizante del delito que asume o inviste el
reintegro”.

16 ETCHEBERRY, 0b. cit., t. 1V, p. 241.

17 ETCHEBERRY, 0b. cit., t. IV, p. 242.

18 ETCHEBERRY, ibid.

19 Robricuez Corrao, Luis/ OssaNp6N Wipow, Maria Magdalena, Delitos contra la fun-
cion piblica, 2* edicién, Editorial Juridica de Chile, 2008, Santiago, p. 397.

20 Robricuez/ OssaNDON, ob. cit., pp. 397-398. Se refieren al tema sin tomar posicion,
Los mi1smos, ob. cit., pp. 401-402 y p. 407, tomando posicién en el ambito subjetivo.
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b) Efecto y oportunidad del reintegro

Segin la tesis que se siga variardn las consecuencias que se deriven del rein-
tegro. Cualquiera sea el efecto que le atribuya, conviene destacar que no es
objeto de discusién la afirmacién segin la cual el reintegro debe ser integro
y oportuno. Ahora bien, cuando se trata de determinar el contenido de una y
otra idea, la cuestién se complejiza, al menos en cuanto a la oportunidad del
reintegro, que es objeto de una amplia disparidad de opiniones. En efecto,
las posibilidades son multiples: Reintegro antes del sumario administrativo,
durante dicho sumario, antes de iniciarse el proceso penal, antes de la forma-
lizacién, previo a la acusacion, o antes que se dicte sentencia condenatoria.

En cambio, la exigencia de integridad del reintegro no parece haber dado
lugar a mayores dificultades, sosteniéndose al respecto que “el reintegro deberd
ser completo™! o, en otras palabras, “total e incondicionado”?. Hay coinciden-
cia en que el solo reintegro parcial puede dar lugar a configurar la atenuante
de responsabilidad de reparacién celosa del mal causado del articulo 11 N°7°
del Cédigo Penal, aunque se mantenga la divergencia, segin la teoria que se
siga, que el delito por el cual se sancione pueda ser uno de peculado u otro de
desfalco pero de todos modos sancionado con iguales penas que el peculado.

Expondremos a continuacién la doctrina relativa a los efectos del reintegro
para cada una de las teorias presentadas, dando cuenta de la literatura juridica
referida a la oportunidad.

b.1. Siguiendo la tesis subjetiva, lo relevante deberia ser determinar cudl era la
intencién original del sujeto: si reintegrar o no los caudales para los efectos de
considerar aplicable la figura del destalco o del peculado. De alli que el rein-
tegro y su oportunidad, seria relevante unicamente para determinar la penali-
dad aplicable (si la del 233 o la del 235)*, porque en presencia del 4nimo de
reintegrar el delito debe ser calificado juridicamente de distraccién, sea que se
restituyan o no en definitiva los caudales®. Por el contrario, en caso de ausen-

21 ETCHEBERRY, 0b. cit., t. IV, p. 243; en el mismo sentido RobricUEZ/ OsSANDON, 0é. cit.,
p. 406 (“el reintegro ha de ser completo”).

22 GuzMAN DALBORA, 0b. cit., p. 380.

23 Exponiendo como una alternativa de interpretacién (que no hacen suya), Ropricuez/
OssANDON, 0. cit., p. 401; refiriéndose a la opinién de BunsTER y LaBATUT, ETCHEBE-
RRY, 0b. cit., t. IV, p. 243,

24 Categérico, BUNSTER BRICERNO, 0b. cit., pp. 78-79. En este sentido, Ruiz PuLipo, Pro-
puesta..., pp. 7-8. Al parecer también LABATUT, 04. ciz., t. II, p. 82 en tanto entiende la
aplicacion del 233 y la consideracién a la verificacién del reintegro constituyen factores
segun el cual “[e]l Cédigo castiga la distraccién de caudales o efectos”. En contra Guz-
MAN DALBORA, 0é. cit., p. 380, quien, a pesar de ser partidario de la tesis subjetiva, parece
aceptar que “el reintegro realizado antes del requerimiento ‘excluye toda posibilidad de
perseguir criminalmente al funcionario por este delito’...”. Aunque podria sostenerse lo
mismo respecto de una cita similar de LABATUT, 0b. cit., p. 82, referida a un momento
diferente, eso si, debe reconocerse que al autor reproduce la doctrina de un fallo.
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cia del 4nimo de reintegrar al momento de sustraer, el hecho se adecuaria a la
descripcién tipica del peculado, tanto objetivamente, como de manera subje-
tiva®, de modo que la voluntad de reintegrar, surgida ulteriormente, seguida
del reintegro sélo podria ser considerada para efectos de la determinacién de
la pena (atenuante de reparacién celosa)®.

Ello supone que el momento de consumacién del delito que sostienen los par-
tidarios de esta tesis, particularmente Bunster, se determina en el momento
de la sustraccién, pues, una vez que el empleado publico “sustrae los caudales

) M )
transitoriamente y con miras de reintegrarlos”, el delito de desfalco “queda
perfecto”™. Si, en cambio, el dnimo era de substraer definitivamente el delito
que se ha consumado es el peculado®.

Bunster agrega que “una vez fijado el limite de consumacién del delito, en
uno y otro caso, no interesa, para su caracterizacion, que el animo del agente
se modifique después de la sustraccién”, y explica que la equiparacién de penas
del desfalco con el peculado, en el caso de no existir reintegro, tiene lugar “no
porque el delito cambie de naturaleza, sino porque el legislador considera
que debe entrar a resguardar, en esa hipdtesis, la integridad patrimonial
del Estado, o sea, el dafio material producido™. En otras palabras, aunque
la intencién del sujeto activo hubiera sido sustraer transitoriamente, si no rea-
liza nunca el reintegro de los caudales, no sélo estd afectando el bien juridico
protegido en el articulo 235 que es la regularidad formal de la administracién
estatal, sino que también, estd lesionando otro bien juridico, como es, el patri-
monio del Estado, lo que autoriza a imponerle las mismas penas contempla-
das para el peculado doloso.

Con arreglo a esta doctrina, entonces, el momento de la consumacién es teéri-
camente claro, pero da lugar a problemas de orden probatorio. En este sentido
Bunster reconoce las “dificultades casi insuperables a la pesquisa del juzgador™®
que implica acreditar las intencionalidades del sujeto activo del delito, por
lo que —propone— si no puede saberse “cual fue el dnimo del agente, si de
apropiacién o restitucion, debe estarse a lo mds favorable, a lo mads humano:

25 Elsentido de las afirmaciones de BUNSTER BrICERO, 04. cit., pp. 78-79. Con referencia a
la presencia de “dnimo de apropiarse” y manifestando su opinién contraria a “dicha opi-
nién”, Robricuez/ OssANDON, ob. cit., p. 397.

26 En esta linea, BUNSTER BRICERO, 04. ciz., pp. 78-79. Dando cuenta de la opinién de
“quienes adoptan una interpretacién subjetiva’, RODRIGUEZ/ OSSANDON, 0é. cit., p. 406.

27 BunsTER BRriceRNo, 0p cit, pp. 78-79.

28 BunsTER BRricERNo, 04. cit., p. 79.

29 BunsTER BRrICERO, 0p cit, p. 79 (el destacado es nuestro).

30 BunsTER BRrICERNO, 0p cit, p. 79; la referencia al juzgador deberiamos entenderla efec-
tuada al persecutor, en el contexto institucional actual. Reconoce este escollo, Ruiz
PuLipo, Propuesta..., p. 7, pero sostiene que “[1]as dificultades procesales de la prueba de
los hechos ... jamds deben interferir en la interpretacién exclusivamente sustantiva de la
figura penal”.
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producido el reintegro tempestivamente, debe funcionar el articulo 235™!. El
valor indiciario del énimo también ha sido puesto de relieve por Ruiz Pulido,
quien sostiene que “la oportunidad del reintegro permitira al juez del crimen
presumir el 4nimo del agente a la época del asimiento de la cosa basindose
en los principios de la légica, las maximas de al experiencia y conocimientos
cientificamente afianzados”.

b.2. En cambio, para la tesis objetiva, dado que el reintegro de lo sustraido es
un requisito especifico de la figura del articulo 235, se plantea verdaderamente
el problema acerca de cuando debe producirse el mismo, ya que la relevancia
penal del reintegro (oportuno) incide no sélo en la penalidad, sino también en
la calificacién juridica de los hechos, factores que dependerdn del momento
en que el reintegro tenga lugar.

Como ha sostenido uno de sus representantes, ello ocurre pues “la tipicidad de
estas formas de delito es comun, y consiste esencialmente en la sustraccién”,
en tanto que “el reintegro es concebido como una verdadera circunstancia
atenuante”. Se trata, por ende, de una unica figura, de modo que la diferencia
entre una y otra figura “queda restringida al hecho de si existi6 o no reintegro

en el momento oportuno™*.

En otras palabras, “[s]i objetivamente hay sustraccién sin reintegro, aunque
exista 4nimo de reintegrar, las penas son las del art. 233, de conformidad con
lo dispuesto en el inciso segundo de este articulo ... si objetivamente hay
reintegro, las penas aplicables son las del art. 235, sin que influya sobre ello el
dnimo inicial del sustractor™.

Para comparar los efectos y diferencias pricticas de ambas teorias, ha de
ponerse de relieve que, de lo que hemos venido diciendo, es posible identificar
los siguientes factores de relevancia penal: hubo intencién de reintegrar o no
hay intencién de reintegrar (hay dnimo de apropiacién), por un lado, y, por el
otro, si se verificé el reintegro o éste no tuvo lugar. La combinacién de estos
factores plantea cuatro posibles escenarios:

* Primer escenario: hay dnimo (inicial) de reintegrar y hay reintegro
(oportuno);

31 BunNsTER BRICERNO, 0p cit, p. 80 (el destacado es nuestro). El criterio no parece ser sino la
aplicacion del principio procesal penal del in dubio pro reo.

32 Ruiz Puripo, Ensayo. .., p. 86.
33 ETCHEBERRY, 0b. cit., t. IV, p. 242.
34 Robricuez/ OssANDON, ob. cit., pp. 397-398.

35 Robricuez/ OssANDON, ob. cit., p. 407. En verdad, para esta aproximacién, la idea de
aplicar las penas del articulo 233 o 235 y las figuras respectivas son sinénimas, pues entre
una y otra no hay una diferencia adicional a la penalidad (atenuante) derivada del hecho
del reintegro.

14

ArricuLos



Unidad Especializada Anticorrupcion

* Segundo escenario: hay dnimo (inicial) de reintegrar y no hay reintegro (o
no es oportuno);

* Tercero escenario: no hay dnimo (inicial) de reintegrar y no hay reintegro
(0 no es oportuno); y

* Cuarto escenario: no hay dnimo (inicial) de reintegrar y hay reintegro
(oportuno).

El legislador ha prodigado solucién expresa a la mayoria de estos escenarios
o, al menos, ellos no dan lugar a controversia. En efecto, se entiende que en
el primer escenario (dnimo mds reintegro) la sancién que le corresponde es
aquella prevista en el inciso primero o final del articulo 235 del Cédigo Penal,
segln si hubo o no dafio o entorpecimiento del servicio puiblico. El segundo
escenario (dnimo, pero no reintegro) se entiende que es precisamente el que
trata el inciso segundo del articulo 235, que impone aplicar (o remite) al
articulo 233. El 4nimo de aplicacién natural del articulo 233 seria precisa-
mente el tercer escenario (sin dnimo inicial y sin reintegro oportuno). Final-
mente, la Gnica hipétesis no regulada y que presenta dificultades y que divide
a las posturas objetivista y subjetivista es el cuarto escenario, esto es, cuando
originalmente no hubo 4nimo de reintegrar, mas posteriormente se verificé un
reintegro oportuno e integro®.

b.3. La oportunidad en que el reintegro ha de verificarse para que produzca su
efecto propio, como se adelantd, es una materia poco clara. Pasaremos revista
a algunas opiniones doctrinarias.

¢Cudl es el momento de reintegro oportuno en opinién de una autor subje-
tivista como Bunster? Recordemos que esta oportunidad permitira distinguir
entre el peculado y el desfalco, cuando no se pueda acreditar la verdadera
intencién del agente, pues, segin la opinién del monografista, si ello no es
posible “lo mds humano” es entender que obré con dnimo de restituir si se
reintegrd, siempre que éste fuese oportuno. Este autor considera que el rein-
tegro debe acontecer antes de “[d]escubierto el desfalco por la autoridad
respectiva”. Con todo, la afirmacién es planteada en forma cuidadosa, sin
que parezca proponer una frontera rigida, por cuanto entiende que, cuando
es descubierto el hecho, “debe presumirse, a no ser que se pruebe lo contrario,
que se extinguié para el reo el lapso para dar expresién a un acto voluntario
de arrepentimiento”®.

Ruiz Pulido, por su parte, piensa “que el reintegro debié haber tenido lugar
antes de iniciarse por la Administracién la investigacién sumaria o el sumario
administrativo destinados a establecer el hecho constitutivo de falta adminis-

36 En este sentido, Robricuez/ OssANDON, ob. cit., p. 402.
37 BunsTER BrIcERNo, 0b. cit., p. 85.

38 BuNsTER BRICERNO, 0b. cit., p. 85 (se ha omitido un destacado del original).
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trativa, pues no parece razonable un reintegro posterior a dichos momentos,
no sé6lo para estimar inaplicable el castigo del articulo 233 del Cédigo Penal
en la préxima 6rbita en que habrd de examinarse el mismo hecho, sino tam-
bién, para fijar la sancién disciplinaria administrativa que habra de padecer
el funcionario o agente publico. Dicho reintegro, si fuese extemporineo, pos-
terior a los momentos que acabo de sefialar, no haria variar la naturaleza del
delito en que incurrié el funcionario publico, pues ya habia sido consumado y
perfeccionado con antelacién al reintegro, pero si serd ttil para atenuar el cas-
tigo que sefiala el articulo 233, de acuerdo con la norma del N°7 del articulo

11 del Cédigo Penal™.

Guzmin Dalbora, a quien hemos contado entre los partidarios de la tesis
subjetiva, entiende que el reintegro es procedente hasta antes de la formula-
cién de la “acusacién del Ministerio Puablico con arreglo al articulo 259 del
Cédigo Procesal Penal”, argumentando que se trata sélo de “una semiexcusa
absolutoria”*.

Entre los autores que ubicamos en la tesis objetiva, Etcheberry estima que
bastard con que el reintegro se efectiie en una ocasién que permita acreditarlo
en el proceso y tomarlo en consideracién al dictarse la sentencia definitiva,
para que pueda sostenerse la calificacién del desfalco”. En opinién de este
autor, seguido por Rodriguez y Ossandén, el reintegro posterior al inicio de la
persecucién criminal, pero anterior a la sentencia condenatoria, configuraria la

figura del art. 235 del Cédigo Penal en vez del peculado del art. 233*.

En resumen, la doctrina ha identificado distintas alternativas como limite
para aceptar el efecto del reintegro: antes del descubrimiento, antes del inicio
de la investigacion sumaria, antes de la presentacién de la acusacion y antes de
la sentencia condenatoria.

b.4. El reintegro y la exclusién de responsabilidad penal. Hasta ahora nos
hemos referido al efecto del reintegro oportuno que impide la aplicacién de
las penas del art. 233, cuya extensién varia segin las distintas tesis expuestas.
Empero, el anilisis se torna ain mds complejo, pues gran parte de la doc-
trina tiende a reconocer (o a citar fallos que reconocen) un momento anterior

39 Ruiz Puripo, Propuesta. .., p. 10.

40 GuzMAN DALBORA, 0. cit., p. 380. No nos queda del todo claro cuil es el efecto que le
reconoce al reintegro; como representante del subjetivismo, deberia estimar que ello per-
mite escapar del inciso segundo, pero bien estas afirmaciones se encuentran insertas en
el mismo parrafo en que ha dado cuenta de la posibilidad de excluir de toda persecucién
criminal frente a un reintegro anterior al requerimiento, nos plantea la interrogante de si
extiende también el efecto eximente hasta el reintegro anterior a la formalizacién.

41 ETCHEBERRY, 0. cit., t. IV, p. 243.
42 En este sentido ETCHEBERRY, 0. cit., p. 243; y RobricUEZ/OssANDON, ob. cit., pp. 405
y ss.
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en que el reintegro excluiria toda posible imputacién penal®, atribuyendo al
reintegro un segundo efecto. Asi, por ejemplo, Rodriguez y Ossandén sefialan
que el reintegro realizado durante el sumario administrativo, efectuado antes
de iniciarse la persecucién penal, no configuraria delito alguno de acuerdo a
“jurisprudencia mayoritaria”, pero inmediatamente refieren un fallo en con-
tra* y vamos a ver que existen diversos fallos de la Corte Suprema en que se
no se casaron sentencias condenatorias no obstante existir reintegro durante
el sumario administrativo.

Este pretendido efecto excluyente de responsabilidad penal se encuentra rela-
cionado con la funcién que recientemente se ha atribuido al requerimiento de
los fondos o caudales que efectie la Contraloria General de la Republica, que
constituye el segundo objeto de este trabajo.

[I. El reintegro en la jurisprudencia

A continuacién daremos cuenta de algunos fallos de nuestros tribunales, que
estimamos representativos para marcar tendencia.

a) Tesis subjetiva y objetiva en la jurisprudencia

La Corte Suprema ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto de la
cuestién que nos ocupa en diversas ocasiones. En 1974 lo hizo en dos oportu-
nidades. En el primero de estos fallos le correspondié conocer de un recurso
de casacién intentado contra la sentencia de segunda instancia que habia, a su
turno, confirmado el fallo condenatorio, con declaracién por cuyo intermedio
sustituy6 la calificacién de los hechos de peculado por la de desfalco®. En
esta causa —en que el imputado habia usado para usos propios los caudales,
los cuales habia reintegrado durante el sumario administrativo— la Corte hace
suya la tesis subjetiva por cuanto sostiene su principal conclusién: “[c]arece
de interés para el desarrollo de esta figura penal [del articulo 233], que el
encausado reintegre o no los fondos de que se ha apropiado, sin perjuicio de
que si repara con celo el mal causado con el delito, mediante el pago de los

43 Asi, Porrtorr L., Sergio/ Matus A., Jean Pierre/ Ramirez G., Maria Cecilia, Lec-
ciones de Derecho Penal chileno. Parte especial, 2* edicién, reimp. 2007, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2004, p. 495 (antes del requerimiento); Los Mismos, ob. cit., p. 498
(como tendencia jurisprudencial, el inicio de la accién criminal contra el imputado);
Ropricuez/ OssANDON, ob. cit., p. 405 (antes del requerimiento, durante el sumario
administrativo y antes de iniciarse la persecucién criminal); LABATUT, 0b. ciz., t. 11, p. 82
(inicio de la accién criminal).

44 Robricuez/ OsSANDON, 0b. cit., p. 405. Se trata de las sentencias de la Corte Suprema de
4 de abril de 1969 y de fecha 7 de mayo de 1980 (este tltimo se analiza posteriormente).
También presentan como solucién de la jurisprudencia la exclusién de responsabilidad
penal antes del inicio de la accién penal, LABATUT, 0b. cit., t. II, p. 82; y con un matiz
PovriTorr/ Matus/ RAMIREZ, 0b. cit., pp. 497-498.

45  Sentencia de la Corte Suprema (SCS), 14 de mayo de 1974, Revista Derecho y Jurispru-
dencia (RDJ), Tomo LXXI, Segunda Parte, Seccién Cuarta, pp. 210-214.
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valores substraidos pueda influir en la aplicacién de la pena™. Esta sentencia
—citando al Tribunal Supremo espafiol- consideré que mientras el peculado
suponia una apropiacién, el desfalco se realizaba sin que tal 4nimo estuviera
presente, resolviendo el asunto con arreglo a este criterio®.

La segunda sentencia pronunciada ese afio* recae sobre un proceso muy simi-
lar al anterior (rechaza recurso de casacién intentado en contra de la sentencia
de alzada que confirmaba declarando que el delito cometido era el de desfalco
y no peculado), haciendo nuevamente suya la consecuencia principal de la
tesis subjetiva segtin la cual el reintegro no tiene relevancia para la califica-
cién de la malversacién propia, sino a lo sumo para la determinacién de la
penalidad®. Este segundo fallo recoge, ademds, otra consecuencia de la tesis
subjetiva: sostiene que, en el caso de la distraccién o desfalco, el reintegro no
afecta la calificacion juridica del hecho, que ha quedado fijada al momento de
la ejecucién de la conducta, sino Unicamente altera su penalidad®.

En ambos casos, el miximo tribunal sostiene que tanto el peculado como el
desfalco, suponen la existencia de una sustraccién, pero que en el primer caso
la expresién ha sido tomada en un sentido similar al de hurtar, mientras que
en el segundo al de separar o apartar, por cuanto la exigencia de obrar para
aplicar a usos propios o ajenos, se opone a la intencién de apropiarse de ellos
o de incorporarlos definitivamente a su patrimonio, lo cual justifica la funcién

46 SCS, 14 de mayo de 1974, RD], Tomo LXXI, Segunda Parte, Seccién Cuarta, p. 212

(considerando 4°).

47 SCS, 14 de mayo de 1974, RD], Tomo LXXI, Segunda Parte, Seccién Cuarta, p. 212:
“...el Tribunal Supremo de Espafia ha dicho que: ‘La esencial distincién entre el delito
de este articulo (se refiere al 394) y el del 396 consiste en que la malversacién de que
trata el primero se comete apropidndose el funcionario, o consintiendo en que un ter-
cero se las apropie, cantidades o efectos publicos puestos a su cargo, mientras que el
segundo se realiza sin 4nimo de apropiacién” (considerando 9°); “Que, por consiguiente,
los hechos establecidos en la sentencia impugnada ... conducen a determinar que el reo
desempefando un cargo publico, usé de los dineros puestos a su cargo, con la intencién
de comprar medicamentos para su esposa y sin 4nimo de apropidrselos ... y que durante
la instruccién del sumario administrativo reintegré los fondos, actuacién que se encua-
dra justamente en el articulo 235 del Cédigo Penal, segtin éste ha sido interpretado en
motivos anteriores ...” (considerando 10). En otro lugar (considerando 7°) se sirvié de la
idea de pretensién de obtener la tenencia.

48 SCS, 5 de junio de 1974, Rol 18.571, Revista Fallos del Mes (FM), N°186, mayo 1974,
pp- 65-69.

49 Siguiendo pricticamente el mismo texto con muy ligeras variaciones, SCS, 5 de junio de
1974, Rol 18.571, FM, N°186, mayo 1974, p. 67 (considerando 4).

50 SCS, 5 de junio de 1974, Rol 18.571, FM, N"186, mayo 1974, p. 68 (considerando 9)
lo hace en los siguientes términos: “... segin el inciso 2° del articulo 235, el hecho de
no reintegrar lo sustraido, hace que al hechor, no obstante haber cometido el delito del
inciso primero, se le aplican las penas mds severas del articulo 233; y b) que seguin el
inciso tercero del mismo articulo 235, si no se ha producido dafio o entorpecimiento al
servicio publico, se disminuyen las penas impuestas en el inciso primero, pero siempre
sin perjuicio del reintegro”.
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del reintegro®'. Ambos pronunciamientos caracterizan al peculado como una
sustraccién definitiva y al desfalco como una de naturaleza transitoria®.
Sin embargo, en la segunda sentencia, no sélo se encuentra una referencia
a la ausencia de 4nimo de apropiacién, como elemento caracteristico de la
distraccién®, sino que ademds explicita este elemento en términos positivos,
sosteniendo que el articulo 235, en que se tipifica el desfalco, contempla “el
caso del empleado publico que efectia igual sustraccién ... con intencién de
devolverlos o reintegrarlos™*.

El afio 1978 la Corte Suprema volvié a hacer suya la tesis subjetiva, esta
vez, formuldndola de manera general, al reconocer que “la diferencia sustan-
cial entre uno y otro tipos [se refiere al peculado y la distraccion] consiste
—entonces— en el dnimo de hacer o no la reposicién, vale decir, de apropiarse o
no definitivamente de los caudales o efectos de la referencia...”. Adicional-
mente, esta sentencia, asumiendo las dificultades probatorias, ofrece criterios
relativos a la acreditacién de la intencionalidad, abordando el problema®® de
una manera similar a la aproximacién de Bunster’’. En otro fallo del mismo
afio, se contienen consideraciones similares en cuanto a la diferencia entre
distraccién y peculado y la acreditacion del dnimo®®.

51 SCS, 14 de mayo de 1974, RDJ, Tomo LXXI, Segunda Parte, Seccién Cuarta, p. 213
(considerandos 6°, 7° y 8°); SCS, 5 de junio de 1974, Rol 18.571, FM, N°186, mayo
1974, p. 67 (considerando 8).

52 SCS, 14 de mayo de 1974, RD]J, Tomo LXXI, Segunda Parte, Seccién Cuarta, p. 213
(considerando 9°); SCS, 5 de junio de 1974, Rol 18.571, FM, N°186, mayo 1974, p.
67-68 (considerandos 6, 8, 10 y 11). La asociacién entre peculado y la idea de perma-
nencia, por un lado, y desfalco y el carédcter transitorio, por otro, parece ser una constante
en la jurisprudencia, aunque no presenta mucha utilidad pues es invocada por los defen-
sores de una y otra teoria; se recoge también en SCS, 31 de marzo de 1978, RDJ, Tomo
LXXV, enero a junio Afio 1978, 22 parte, seccién cuarta, p. 321 (considerando 4).

53 SCS, 5 de junio de 1974, Rol 18.571, FM, N"186, mayo 1974, p. 68 (considerandos 8 y 10).
54 SCS, 5 de junio de 1974, Rol 18.571, FM, N°186, mayo 1974, p. 68 (considerando 10).

55 SCS, 31 de marzo de 1978, RDJ, Tomo LXXYV, enero a junio Afio 1978, 22 parte, seccién
cuarta, p. 321 (considerando 4).

56 SCS, 31 de marzo de 1978, RDJ, Tomo LXXV, enero a junio Afio 1978, 22 parte, seccién
cuarta, p. 321: Primero declara que el énimo “se determina con los elementos de juicio
que evidencia el proceso acerca de la intencién del reo sobre el particular” (considerando
4), y luego, deduce “el 4nimo del hechor para reponer la totalidad de aquellos dineros”
de “su voluntad oportuna de devolucién cierta” seguida de la accién de “restablecer los
bienes juridicos” afectados, es decir, de restituir (considerando 6).

57 BuNTER BRICERO, 0b. cit., pp. 79-80.

58 SCS, 23 de octubre de 1978, Rol N°20.971, Gaceta Juridica (GJ), Afio 1978, noviembre
N°19, p. 20: “Que la desemejanza entre uno y otro hecho punible se encuentra en la
intencién del delincuente de restituir o no lo tomado, situacién que se manifiesta a través
de los elementos de juicio que el proceso suministre al respecto” (considerando 4).
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Estas ideas son reiteradas por el maximo tribunal en 1980°” —conociendo res-
pecto de un recurso de casacién en contra de una sentencia de alzada que
habia sustituido el titulo de peculado a desfalco— en que se acoge el postulado
esencial de la tesis subjetiva, al sefialar que “el delito configurado en el articulo
233 importa una apropiacién o substraccién de los fondos, mientras que el
precepto del articulo 235 significa un uso indebido o substraccién temporal,
por lo cual es indispensable la presencia subjetiva del dnimo de reintegrar”®.
De manera similar a la segunda sentencia de 1974, 1a Corte Suprema en este
caso destaca una de las consecuencias de la tesis subjetiva, cual es que la cali-
ficacién juridica ha quedado fijado aé initio, sosteniendo, por un lado, que en
el caso del inciso segundo del articulo 235 (que ordena la aplicacién de las
penas del articulo 233) “no se trata de un cambio del titulo de punicién sino
tan sélo de remision a una penalidad diversa, de mayor gravedad™', mientras
que, respecto del peculado, afirma que “el que se apropia de dichos caudales
o efectos publicos, comete el delito del articulo 233 y no puede convertir su
titulo a la forma mds atenuada del articulo 235 por el solo hecho de reintegrar
posteriormente el monto de las sumas substraidas™?.

En 1985, 1a Corte Suprema confirmé su doctrina, en fallo dictado conociendo
de recurso de casacién contra sentencia de alzada que, esta vez, calificé de
peculado lo que el juez de primera instancia tuvo por distraccién. Insiste el
méximo tribunal, en este caso, en que “la diferencia esencial entre la moda-
lidad de malversaciéon que castiga el articulo 233 y la que reprime el articulo
235 del Cédigo Penal radica en el elemento subjetivo: en el primer caso la
intencién del agente es apropiarse con dnimo de sefior y duefio de los bienes
puestos a su cargo; en el segundo, su intencién es reintegrar o usar sélo tem-
poralmente dichos fondos™®, dando acogida a la tesis subjetiva. Tal como en la
primera sentencia de 1978, se ocupé de las dificultades probatorias derivadas,
respecto a lo cual afirma que la forma y oportunidad en que se produjo el
reintegro “denota que el designio ... al sustraer los caudales puestos a su cargo,
no fue ciertamente el de aduefarse en definitiva, sino el de aplicarlos sélo

59 SCS, 7 de mayo de 1980, Rol 21.147, FM, N°258, mayo de 1980, pp. 107-110, redactada

por el abogado integrante Luis Cousifio Mac-Iver.
60 SCS, 7 de mayo de 1980, Rol 21.147, FM, N°258, mayo de 1980, p. 108 (considerando 2°).

61 SCS, 7 de mayo de 1980, Rol 21.147, FM, N°258, mayo de 1980, p. 108 (considerando
2°%); loc. cit. se lee “el empleado publico que aplica a usos propios o ajenos los caudales
o efectos puestos a su cargo y que, por fuerza mayor o cualquiera otra causa, no puede
reintegrar, es autor del delito sefialado en el articulo 235, pero se le aplica la penalidad
determinada en el articulo 233, puesto que su accién de uso indebido no puede —por
hecho posterior— ser convertida en una accién de substraccién”.

62 SCS, 7 de mayo de 1980, Rol 21.147, FM, N°258, mayo de 1980, pp. 108-109 (con-
siderando 2°); /oc. cit. continda: “Este reintegro, en cambio, constituye la circunstancia
atenuante de responsabilidad del articulo 11 N°7, si es que el tribunal estima que ha
procurado con celo repara el mal causado”.

63 SCS, 6 de diciembre de 1985, Rol 24.782, GJ, afio X - 1985, N°66, p. 70; también en
FM N°325, diciembre 1985, pp. 888-892; (considerando 1° fallo de casacién).
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transitoriamente en su propio beneficio para reintegrarlos con posterioridad,
como efectivamente lo hizo ...”%%.

La tesis subjetiva ha sido acogida también en algunos fallos de Cortes de
Apelaciones, destacando la diferencia subjetiva entre peculado y distracciéon®,

al tiempo que acogen también algunas de sus consecuencias®.

En contrario, existen algunos pronunciamientos judiciales que pudieran ins-
cribirse en la tesis objetiva. Asi, la Corte de Valparaiso confirmé una sentencia
del Juzgado de Garantia de San Antonio con declaracién de que el delito
por el cual se condenaba al imputado no era el peculado doloso, sino aquel
tipificado en el articulo 235, para lo cual tuvo presente que la “cantidad fue
totalmente reintegrada”, sin hacer fundar la declaracién (ni referirse) a dnimo
alguno®. No es esta la tnica resolucién en que se ha atendido al solo hecho
del reintegro®®. La verdad es que las resoluciones que proceden de este modo,
bien miradas, no constituyen un reconocimiento explicito de la tesis objetiva,
sino mds bien casos en que los hechos se califican de desfalco sobre la base del
hecho objetivo del reintegro, mas no abordan explicitamente el problema del

64 SCS, 6 de diciembre de 1985, Rol 24.782, GJ, afio X - 1985, N°66, p. 72 (considerando

4° sentencia de reemplazo).

65 SCA Pedro Aguirre Cerda, 12 de junio de 1984, Rol 296-83, GJ, Afio 1984, junio, N°48,
p- 108 (considerando 1°: “que el reo ... declara ... que su intencién al cometer el delito
‘era reintegrar esos dineros en forma paulatina ... , tal afirmacién no resulta aceptable
para este tribunal ... Por estos motivos el tribunal llega a la conclusién de que el delito
cometido por el encausado es la apropiacién o substraccién que se castiga en el articulo
233 del Cédigo Penal y no la distraccién o uso indebido a que se refiere el articulo 235
...”). Esboza la idea de la diferenciacién a nivel subjetivo, SCA Santiago, 16 de agosto de
1985, Rol 3048-85, GJ, Afio X- 1985, N°62, p. 84 (considerando 2: “los hechos ... con-
figuran el delito de malversacién de caudales publicos tipificado en el articulo 233 del
Cédigo Penal, ya que la encausado sustrajo el cheque referido y se apropié de valor, con
la intencién de incorporarlo definitivamente a su patrimonio ...”). SCA Antofagasta, 20
de octubre de 2005, Rol 218-2005 RPP, por un lado, sostuvo, en relacién con el pecu-
lado, que “forzosamente habra de interpretarse que el hechor encamina su accién para
apoderarse de los bienes con pretensiones de dominio, de forma tal que toda su actividad
estd dirigida a la apropiacién” (considerando 3°), mientras que respecto a la distraccion
declaré que “debe probarse un aspecto subjetivo cual es el 4nimo de apropiarse no defini-
tivamente de los caudales, sino que restituirlos” (considerando 5°).

66 Respecto del cambio del titulo de imputacién, por reintegro posterior, SCA Pedro
Aguirre Cerda, 12 de junio de 1984, Rol 296-83, GJ, Afio 1984, junio, N°48, pp. 108-
109 (considerando 2°: “... que el reo ... haya restituido la suma total ... a que ascienden
los caudales publicos de que se habia apropiado mediante sus acciones, no importan una
modificacién de la figura delictiva en que incurri6 ... hecho éste que el tribunal tomard
en consideracion s6lo para efectos de acoger la circunstancia aminorante de responsabi-
lidad penal que establece en el articulo 11, N°7, del Cédigo Penal”).

67 SCA de Valparaiso, 28 de septiembre de 2005, Rol 974-2005, RUC 0400187319-4.

68 Sentencia del Juzgado de Garantia (SJG) de San Felipe, 3 de agosto de 2007, RUC
0500293792-3; RIC 2048-2006: “... sustrajo en forma reiterada distintos montos de
dinero, aplicindolos a fines propios, en algunos casos, y en otros reintegrando fondos
distraidos con anterioridad respeto de otros contribuyentes” (considerando sexto in

fine).
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animo de reintegrar. Con todo, hemos tenido a la vista una sentencia que ha
acogido la tesis objetiva de manera expresa®.

En conclusién, la Corte Suprema en las décadas de 1970 y 1980 ha acogido
la tesis subjetiva, declarando expresamente que la diferencia entre peculado y
desfalco en el elemento subjetivo (dnimo de reintegrar en la segunda figura);
que el reintegro no juega ningin rol en el peculado; que la calificacién juridica
se determina al tiempo de la sustraccién; que el hecho posterior del reintegro,
en el caso del articulo 235, hace variar sélo el marco penal; y que el reintegro
posterior puede permitir deducir la existencia de un dnimo de reintegrar desde
el principio. En contrario algunas sentencias, que otros tribunales de menor
jerarquia, han calificado los hechos sobre la base del solo reintegro y sélo en
un caso, hasta donde llega nuestro conocimiento, se ha acogido la tesis obje-
tiva explicitamente.

b) Oportunidad del reintegro y sus consecuencias

Algunos fallos han condenado, aun si el reintegro ha tenido lugar en el curso
del sumario administrativo”, e incluso antes”’. Ello contradice la apreciacién
de parte de la doctrina segtn la cual la jurisprudencia mayoritaria, en los casos
de restitucién durante la indagacién disciplinaria, entenderia excluido todo
delito’. En contra de esta apreciacién, los fallos que hemos tenido a la vista
parecieran inclinarse por entender que la oportunidad del reintegro consti-

69 Sentencia del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal (STJOP) de Puerto Montt, 25 de
agosto de 1999, RUC 0500426356-3, RIT 44-2009: “Sin duda los acusadores a propé-
sito de determinar la penalidad de los agentes a usado la teoria subjetivista, que descansa
en el 4nimo del agente, mds, estos juzgadores, han seguido a los profesores Politoff-Ma-
tus y Ramirez, como a Ossandén y Rodriguez Collao, en ordena a que el legislador no
precisa un 4nimo de diferencie la figura del articulo 233 de la del articulo 235, lo deter-
minante es el reintegro...” (sic) (considerando 20°; aplican el criterio los considerandos
23°,27°).

70 SCS, 14 de mayo de 1974, RDJ, Tomo LXXI, Segunda Parte, Seccién Cuarta, p. 212
(por desfalco); SCS, 5 de junio de 1974, Rol 18.571, FM, N"186, mayo 1974, p. 68 (con-
siderandos 8 y 10).

71 STJOP de Villarrica, 27 de julio de 2002, RIT 7/2002, N°Legal Publishing 39974, en
que se condené al sujeto por el delito del articulo 235 del Cédigo Penal, a pesar que,
segin da cuenta el voto de minoria, las cantidades fueron “devueltas a requerimiento de
su Jefe Directo Alcalde de la Municipalidad de Villarrica), con fecha 21 de diciembre
con anterioridad al Sumario administrativo incoado en su contra” (sic).

72 Robricuez/ OssANDON, ob. cit., p. 405, entiende que la segunda es “la jurisprudencia
mayoritaria”. La de las sentencias que citan estos autores (al parecer SCS, 7 de mayo
de 1980, Rol 21.147, FM, N°258, pp. 107-110) como contraria a la tesis que consi-
deran dominante entre los tribunales, en nuestra opinién no se refiere propiamente al
punto, pues sostiene que “el s6lo hecho de reintegrar posteriormente —como en el caso
de autos—" no cambia la calificacién juridica del hecho, negando no sélo que el reintegro
excluya la punibilidad (sin contener referencias a la oportunidad), sino mds bien soste-
niendo que éste no determina siquiera una variacién del titulo de imputacién, yendo
aun mis alld. En otro lugar, Los Mismos, 0é. ciz., p. 398, relajan atin mis el criterio, pues
afirman que se “estima exento de toda responsabilidad criminal al que reintegra antes de
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tuye un indicio para la determinacién del dnimo en el marco de una tesis
subjetiva”. En este sentido es particularmente categérica una sentencia del
méximo tribunal de 1985: “Que un indice altamente significativo para deter-
minar la intencién que ha animado al agente al sustraer los caudales a su
cargo, lo constituye de ordinario la oportunidad en que efectud el reintegro —si
lo ha hecho—, pues como ficilmente se comprende, es diversa la denotacién
que implica una restitucién segin se efectie con prontitud o con tardanza, o
segun sea realizada antes del comienzo o en las postrimerias de la investiga-
cién judicial”™”.

También respecto a la oportunidad del reintegro, se ha reconocido su efecto
de hacer aplicables las correspondientes penas del desfalco, aunque “sélo parte
de ese reintegro se hizo antes de la iniciacién del presente proceso, y el resto
de esa cantidad fue depositada durante el curso del periodo sumarial de la
investigacién”, teniendo presente para estos efectos que —inspirado claramente
en la tesis subjetiva— el “4nimo del hechor para reponer la totalidad de aque-
llos dineros usados quedé en evidencia con su voluntad oportuna de devolu-
cién cierta, desarrollando cumplidamente su accién con miras a la finalidad de
reestablecer los bienes juridicos que su delito habia alterado™.

En consecuencia, la oportunidad en que se verifica el reintegro ha sido con-
siderado en la jurisprudencia como un elemento que permite desentrafar el
verdadero dnimo inicial del sujeto, sin establecer limites rigidos para la deter-
minacién de su efecto natural, rechazandose, de paso, que el reintegro en eta-
pas tempranas excluya toda responsabilidad penal.

[Il. Toma de posicion

a) Rol del reintegro en la estructura de los delitos de malversacion

Tras revisar la doctrina y jurisprudencia sobre la funcién del reintegro en los
delitos de peculado doloso y desfalco, hemos visto que de las dos tesis que se
han levantado en nuestra literatura nacional para poder diferenciar a ambos

iniciarse la accién criminal”, nuevamente identificando esta opinién con “la aplicacién
jurisprudencial mayoritaria”.

73 SCS, 7 de mayo de 1980, Rol 21.147, FM, N°258, mayo de 1980, pp. 107-110; SCS, 23
de octubre de 1978, Rol N"20.971, GJ, Afio 1978, noviembre N°19, p. 20 (considerando
4: con el reintegro anterior al sometimiento a proceso “quedé en videncia el 4nimo cierto
del reo de restablecer la situacién normal econémica que —con su actuar— habia alte-
rado transitoriamente ...”). SCA Pedro Aguirre Cerda, 12/6/1984, Rol 296-83, GJ, Afio
1984, junio, N°48, pp. 108-109 (considerando 1°: “tal reintegro no lo hizo ain cuando
dispuso de un lapso de tiempo lo suficientemente largo para realizar la restitucién”.).

74 SCS, 6 de diciembre de 1985, Rol 24.782, GJ, afio X - 1985, N°66, p. 70 (considerando 2).

75 SCS, 31 de marzo de 1978, RDJ, Tomo LXXV, enero a junio afio 1978, 22 parte, seccién
cuarta, p. 321 (considerando 4). Similar, SCS, 6 de diciembre de 1985, Rol 24.782, GJ,
afio X - 1985, N°66, pp. 69-73, passim.
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ilicitos, los autores principalmente se inclinan por la tesis subjetiva, con algu-
nos matices, en cambio el pronunciamiento de la jurisprudencia parece ser
mids categérico por esta dltima.

A nuestro entender, efectivamente el legislador quiso reflejar dos situaciones
diferentes en los arts. 233 y 235; en la primera, una sustraccién de cardcter
permanente en que el agente no persigue el reintegro de los fondos al erario
estatal y que afecta en consecuencia el bien juridico “patrimonio del Estado”;
y en la segunda, una sustraccién de cardcter transitorio en el sentido de que el
agente obra con la intencién de reintegrar a futuro los caudales o efectos que
sustrae, actividad que en principio es menos lesiva que la anterior, pues sélo
afecta como bien juridico protegido la correcta y eficiente administracién de
los recursos publicos, salvo que en definitiva el funcionario no reintegre esos
fondos, pues, en tal caso, no se cambia el tipo penal, sino que, existiendo una
afectacién de dos bienes juridicos, el legislador estimé conveniente elevar la
penalidad del desfalco igualindolo con aquellas asociadas al peculado doloso.
En otras palabras, en nuestra opinion, llevan razén los partidarios de la tesis
subjetiva.

Son numerosas las consideraciones que imponen esta conclusién. En primer
lugar, desde una perspectiva literal, s6lo la norma que establece el desfalco
contiene referencias explicitas al reintegro. No ocurre lo mismo en el caso del
peculado, el cual carece de toda mencién a dicho elemento. Debe tener, por
ende, relevancia sélo en el primero, mas no en el segundo. No se divisan razo-
nes para extender la exigencia de un tipo penal a otro, méxime si entre ambas
normas estd el articulo en que se tipifica la hipétesis culposa de peculado, el
que, sea dicho de paso, no atribuye ninguna relevancia al reintegro’.

Si el reintegro estd contenido en la regulacién del desfalco y no en la del pecu-
lado, parece razonable concluir que su verificacién no puede tener el mismo
efecto en el primero que en el segundo, lo cual impone como consecuencia
entender que las situaciones descritas en una y otra norma difieren, pues en
una tiene relevancia el reintegro y en la otra no. Ante una argumentacién en
contrario sobre la base de la remisién que realiza el inciso segundo del art. 235
al art. 233, corresponderia rechazarla por cuanto el reenvio se efectia unica-
mente para los efectos de la penalidad; la disposicién en cuestién no establece
que se estard a lo dispuesto en el art. 233 ni emplea otra férmula similar, sino

dispone categéricamente que al sujeto “se le aplicardn las penas sefialadas en
el articulo 233777,

76 De hecho se la niega, pues sostiene que, ante la imposicién de la pena, el sujeto queda
“ademds obligado a la devolucion de la cantidad o efectos sustraidos”.

77 En este sentido, SCS, 7 de mayo de 1980, Rol 21.147, FM, N°258, mayo de 198, p. 108
(considerando 2°): “Esta interpretacién no se ve perjudicada, por lo dispuesto en el inciso
segundo de este wltimo, en cuanto ‘no verificado el reintegro se le aplicardn las penas
sefialadas en el articulo 233’, puesto que no se trata de un cambio del titulo de punicién,
sino tan sélo de una remisién a una penalidad diversa, de mayor gravedad”. Asi, también
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Por otro lado, lo natural es que exista coherencia entre las exigencias subjetivas
y objetivas. Desde esta dltima perspectiva, la regulacién del desfalco le atri-
buye relevancia a la verificacién del reintegro: mientras el inciso segundo de
la disposicién se ocupa de la situacién en que la restitucion no se verifica, los
incisos primero y final regulan qué ocurre cuando ésta tiene lugar’®. Por ende,
objetivamente, la verificacién del reintegro desempefia un papel; lo légico
es, entonces que el reintegro tenga algin correlato subjetivo. En este sentido
compartimos lo sefialado por Guzman Dalbora cuando dice que se “rompe
la correspondencia entre el dolo y la actividad objetivamente realizada por
el autor, para atender exclusivamente a la dltima, segiin que el primero haya
reintegrado o no, cualquiera que haya sido su voluntad en el momento del
acto. Entonces, o el tipo salta por los aires, irreconciliablemente escindidas sus
faces objetiva y subjetiva, o bien la culpabilidad que él demanda no se adecua
al esquema rector”, concluyendo que “mas alld de las preferencias sistematicas
de cada quien, la doctrina deja un regusto insatisfactorio””.

Pero corresponde preguntarnos cudl es ese correlato subjetivo. No es posible
entender que el reintegro sea lo que mueve a la voluntad, al momento de
sustraer, en los incisos (primero y final) que suponen que éste se verifica con
posterioridad y no en la hipétesis en que no tiene lugar (inciso segundo).
Ello por dos razones: primero, porque supondria que la sustraccién de cau-
dales publicos no seguida de reintegro estaria regulada en dos normas legales
distintas (en el art 233 y en el art. 235 inciso segundo), atentando contra
la economia legislativa; pero principalmente por consideraciones sistematicas
que obligan a entender que la situacién bdsica debe ser la misma en los tres
incisos del mismo articulo (mds todavia si el resto de los incisos no repiten
los elementos indispensables que sélo menciona el primero, como el sujeto
activo, la conducta, etc.), de suerte que sélo luego de prefigurado los elementos
comunes a los tres incisos, vienen a colacién los aspectos diferenciadores, que
sabemos que son el hecho de verificarse o no el reintegro.

BunsTER BRrICERO, 0. cit., p. 79: “La ley lo castiga con las mismas penas del articulo
233, no porque el delito cambie de naturaleza, sino porque el legislador considera que
debe entrar a resguardar esa hipétesis, la integridad patrimonial del Estado, o sea, el
dafio material producido”. De igual modo, AcuiLAR ARANELA, Cristidn, Delitos contra
la Probidad Administrativa. Doctrina y jurisprudencia, Editorial Metropolitana, Santiago,
2011, p. 44: “si no hay reintegro se impondrén las penas del articulo 233, conforme al
tenor literal del articulo 235, sin que varie la calificacién juridica del hecho (distrac-
cién)”. Al parecer lo mismo, GuzmMAN DALBORA, 0b. cit., p. 377: “que el resultado de la
distraccién de fondos es, precisamente, aplicacion ilicita sin dafio o entorpecimiento del
servicio, haya tenido o no reintegro de los caudales, de forma que la existencia de ese
perjuicio, asociada a la falta de reintegro, engendra la hipétesis calificada del pérrafo
primero del articulo 235, que se pune como peculado, mas sigue siendo residuo”.

78 Esta parece ser la interpretacién dominante en nuestra doctrina: Ropricuez/ OssaN-
DON, 0b. cit., p. 403; ETCHEBERRY, 04. cit., t. IV, pp. 241-242; LABATUT, 0. cit., t. 11, p. 82;
en contra, BUNSTER, 04. cit., pp. 93-94.

79 GuzMAN DALBORA, 0b. cit., p. 376; al parecer la primera parte en referencia a una de las
explicaciones objetivistas acerca de la naturaleza del reintegro.
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Si la diferencia entre las hipétesis de cada inciso fuese también subjetiva, no
existirfa ningin elemento comun a ellas, lo que es contradictorio con que la
ley incluya la hipétesis en que no hay reintegro en el articulo reservado a la
distraccién. Por lo tanto, el correlato subjetivo de las referencias (diametral-
mente opuestas) al reintegro tiene que ser el mismo para todas las hipdtesis
de desfalco. Y el inico correlato subjetivo comiin a escenarios que suponen
alternativamente que no hay reintegro y que si lo hay, es que la voluntad
inicial en esos tres casos era la de reintegrar, es decir, que en los tres casos
existia un dnimo de reintegrar original, el que se hizo realidad en un caso y en
el otro no. Asi, se logra atribuir una diferencia al peculado y a la distraccién
y, al mismo tiempo, distinguir cada una de sus hipétesis (segin si hubo o no
reintegro).

Como corolario de lo anterior, estimamos que las referencias al reintegro en
el desfalco permiten aclarar el sentido y alcance del verbo rector comin a los
tres incisos del art. 235: aplicar a usos propios o ajenos. En efecto, el dnimo
de reintegrar es lo que diferencia a la aplicacién a usos propios o ajenos de
la sustraccién. La tesis contraria importaria entender que sustraer y aplicar
tienen idéntico significado normativo, pues s6lo abarcando el mismo hecho
la calificacién definitiva quedaria pendiente hasta el momento posterior de la
verificacién o no del reintegro. No se advierten razones, en cambio, para que
el legislador utilice dos palabras distintas para decir lo mismo, mas bien ello
confirma y refleja que pretendia describir situaciones disimiles®.

Lo anterior supone rechazar el principal argumento de la tesis contraria
segun el cual las figuras estin construidas de manera objetiva®’. No se divisa
razén alguna para entender que estas figuras delictivas rompan con el criterio
general segun el cual debe existir coherencia entre las dimensiones objetiva
y subjetiva. No estimamos posible entender, a partir de que las referencias al
reintegro se efectian a secas, sin mencién explicita a un dnimo de efectuarlo,
que el requisito se limite a la pura objetividad, pues, como se ha sefalado,
dicha interpretacién supondria que no existe un elemento comun entre los
tres hipétesis previstas en el articulo que regula la distraccién y haria coincidir
las hipétesis delictivas del art. 233 y del inciso segundo del art. 235, desco-
nociendo que existen elementos comunes a todo este ultimo articulo, desde
luego la conducta.

Tampoco creemos que sea posible alcanzar una conclusién en el sentido de la
pretendida objetividad de las figuras, sobre la base del empleo del verbo sus-

80 Ropricuez/ OssANDON, ob. cit., p. 404 intentan sostener que existe una diferencia en
términos de que aplicar “supone, como requisito previo, la sustraccién de los fondos”,
lo cual no entrega una solucién definitiva, pues centrando la atencién en el momento
de ejecucién de la conducta (sin mirar lo que pasa después de la conducta prohibida), el
significado sigue siendo el mismo.

81 Argumentan de esta manera, ETCHEBERRY, 0. cit., t. IV, p. 341; Robricuez/ OssaN-
DON, 0b. cit., p. 395.
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traccién contenido en la tipicidad del peculado®. Es cierto que, en el dmbito
de los delitos contra la propiedad, se entiende que el verbo apropiarse, que rige
diversos tipos penales (todos los que responden al esquema del hurto y tam-
bién la apropiacién indebida), tiene un componente subjetivo, representado
por el animus rem sib habendi, y otro objetivo, que precisamente se identifica
con la sustraccién®. Sin embargo, creemos que estas consideraciones no pue-
den trasladarse de buenas a primeras al dmbito de los delitos funcionarios.
Supondria, por de pronto, atribuir a la ley la utilizacién de conceptos dogma-
ticos altamente precisos, desconociendo que el legislador no es un cientifico,
sino que su propésito es sencillamente regir los actos libres del ser humano;
no efectuar construcciones dogmaticas®. Ademds, los intérpretes, en general,
no tienen inconvenientes en entender que las palabras de la ley no han sido

necesariamente tomadas en el sentido técnico®.

Por dltimo, abogar por una interpretacién que entienda la voz sustraccién
desde una perspectiva exclusivamente objetiva, desprovisto de un animus rem
sibi habendi (que es, por ejemplo, lo que diferencia al hurto del hurto de uso®),
redundaria en castigar el peculado de uso®.

En abono de la tesis subjetiva, puede invocarse también que, si el reintegro
importase un cambio de titulo de punicién, se dejaria en manos del autor del

82 Eslaopinién de ETCHEBERRY, 0é. cit., t. IV, p. 341 cuando indica que la objetividad de las
figuras llega “hasta el punto de emplear incluso el verbo ‘sustraer’ en vez de ‘apropiarse”.

83 A titulo ejemplar, al tratar el hurto, PoLrrorr/ MaTus/ Ramirez, ob. cit., p. 306, sefialan
que “[l]a apropiacion consiste en la sustraccién de la cosa con dnimo de sefior y duefio
(animus rem sibi habendi)”.

84 De algiin modo se reconoce esta situacién cuando se adecua el concepto de sustraccién
en el dmbito de la apropiacién indebida, como cuando se sostiene que “el apoderamiento
consiste en un acto de disposicion, pues la cosa ya se encuentra en poder del agente o bien
en cualquier otro caso de voluntad que exteriorice el animus rem sibi habendi (PoLrTOFF/
Martus/ RAMIREZ, 0b. cit., p. 459, citas omitidas), ya no se le entiende como un acto “de
naturaleza material, con el que se le priva a la victima de la posibilidad de disponer de la
cosa (se le sustrae de la esfera de su custodia)” (PoLrrorr/ Matus/ Ramirez, ob. cit., p.
306).

85 Ello ocurre, por ejemplo con el concepto legal de escalamiento, a cuyo respecto “[u]na
parte de la literatura se inclina a otorgarles el significado (extensivo) que les atribuye
el art. 440, N°1° del C.P,, relativo al robo con fuerza en las cosas”, mientras que “[e]l
criterio antagénico estima, con razén, que no existen motivos validos para aplicar a una
norma general como la contenida en el art. 12, N°19, una acepcién extremadamente
amplia...” (Cury Urz0a, Enrique, Derecho Penal, Parte General, 7* edicién, Ediciones
Universidad Catélica, Santiago, 2005, p. 543).

86 Dicen Poritorr/ MaTus/ RAMIREZ, 0b. cit., p. 307: “nuestra ley... utiliza la voz apro-
piarse, que comprende el dnimo de sefior y duefio, lo que no haria punible al hurto de uso
cuando falte este elemento”.

87 En este sentido, GuzMAN DALBORA, 0b. cit., p. 377 sefiala que le parece correcto que “es
atipico en Chile el peculado de uso, esto es, el empleo temporal e indebido de cosas no
fungibles, que permanecen en la esfera de disposicién del ente publico... a cuya repre-
sién bajo el residuus, empero, conduce insensiblemente la tesis objetiva”.
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ilicito el escoger por qué figura penal quiere ser condenado®. Ello se apoya
en consideraciones preventivo generales: si el reintegro permitiese acceder a
las penas menos severas del art. 235, el incentivo politico criminal estaria mal
colocado®, pues estaria dirigido tanto a quien pretendia reintegrar desde el
principio, como al que buscaba sustraer de manera permanente, de modo que
en el ultimo caso la funcién de motivacién de la pena del peculado para el
primero pricticamente desapareceria, pues el sujeto estaria consciente de que
podria echar mano al reintegro, asegurindose una penalidad sustancialmente
inferior. En cambio, si el reintegro sélo favorece penalmente al que queria
reintegrar desde un comienzo, el incentivo politico criminal sélo funcionaria
respecto de quien tenia la intencién de restituir desde un principio, confir-
mdndola, para que posteriormente se materialice el reintegro.

Concluiremos la exposicién de argumentos que, en nuestra opinién, apoyan
la tesis subjetiva, haciendo referencia a las ventajas sistemdticas que acarrea.
Como se ha visto, la oportunidad del reintegro es una cuestién altamente
problemitica, que ninguna de las dos concepciones puede soslayar, pues
incluso la tesis subjetiva debe plantearse esta pregunta, desde que es necesario
para determinar si, quien cometié desfalco, serd sancionado segun el inciso
segundo o segun los incisos primero o final. Pero no puede desconocerse que,
para la interpretacién objetivista, las consecuencias de estas dificultades son
mucho mis extensas. En efecto, 1a oportunidad del reintegro no produce con-
secuencias s6lo respecto de quien sustrae con miras a reintegrar, sino también
respecto de aquel que lo hace sin intencién de restituir los caudales o efec-
tos sustraidos. En otras palabras, la afectacién de la seguridad juridica que
importan las dudas relativas a la oportunidad del reintegro es decididamente
mas reducida al amparo del criterio subjetivo. Por lo demas, la aproximacién
defendida aqui brinda lineas de orientacién respecto de la problematica, segun
se explicard mds adelante.

Ahora bien, el reproche que pudiera dirigirse a la aplicacién de las penas del
peculado doloso al desfalco, cuando el hecho objetivo del reintegro no se veri-
fica en ultimo término, no deberia ser, a nuestro entender, de recibo®. No
nos parece que exista una alteracién de la proporcionalidad significativa, si
comparamos las situaciones tipicas. Desde luego, en ambos casos el desva-

88 Asi,la SCS, 7 de mayo de 1980, FM N®258, mayo de 1980, p. 108 (considerando 2°): “el
que se apropia de dichos caudales o efectos publicos, comete el delito del articulo 233 y
no puede convertir su titulo de punicién a la forma mds atenuada del articulo 235 por el
s6lo (sic) hecho de reintegrar posteriormente el monto de las sumas substraidas”.

89 Robpricuez/ OssANDON, ob. cit., p. 405, sostienen que el reintegro “opera como estimulo
politico-criminal para obtener la devolucién de las cantidades sustraidas”, pero no es esta
la dnica posicién, como se comprueba en la sintesis que ofrece.

90 Este pareciera ser el fundamento de GuzMAN DALBORA, 0é. cit., p. 377 cuando sefala
que “la Administracién juegue aqui con una doble ventaja frente al resto de los justicia-
bles, pues ... eleva groseramente las penas al desventurado que quiso desde un principio
reintegrar y que, mds tarde, no pudo hacerlo por la causa que fuere”.

88

ArricuLos



Unidad Especializada Anticorrupcion

lor del resultado, ex post, es idéntico: se ha afectado el patrimonio fiscal y la
regularidad formal de la administracién estatal, pues el érgano publico se vio
privado de los caudales o efectos de que se trate, de manera definitiva, en tanto
que, por otro lado, ellos no pudieron emplearse en las finalidades pablicas que
normativamente tenfan asignadas. Es razonable, entonces, que el legislador
atienda a la afectacién del bien juridico para determinar en abstracto la pena,
en la medida en que dicha afectacién pueda ser imputada subjetivamente al
hechor. Pues, si como ha dicho Bunster, “el legislador considera que debe
entrar a resguardar, en esta hipétesis, la integridad patrimonial del Estado, o
sea el daflo material producido™?, lo ha hecho ante una hipétesis bésica idén-
tica (en ambos casos se sustrae dolosamente), de modo que sélo se diferencian
en que en un caso (peculado) el sujeto queria como su finalidad sustraer defi-
nitivamente, y en el otro (desfalco), al menos debi6 haberlo previsto.

De esa manera, podemos responder a la pregunta que nos ha convocado: si
la discusion sobre el rol del reintegro total (insistimos, el parcial no sirve) va
a quedar circunscrita a poder determinar si estamos o no en presencia de un
desfalco o de un peculado doloso, lo relevante en este primer nivel no es el
hecho objetivo del reintegro, sino la intencién del agente, en cuanto a restituir.
Asi, en un segundo nivel, la verificacién del reintegro sélo incide en el marco
penal aplicable. En consecuencia, el papel o funcién que le corresponde al
reintegro dice relacién, primero, desde la perspectiva subjetiva, con la deli-
mitacién entre el peculado y el desfalco; y, segundo, permite determinar la
penalidad aplicable, ahora desde un punto de vista de su verificacién objetiva
posterior.

b) Efectos del reintegro

Identificar la consumacién de los delitos de malversacién en sentido amplio
con el momento de la sustraccién de los caudales o efecto publicos, dife-
renciando el peculado de la distraccién segun la presencia o ausencia, en
ese momento, de un dnimo de reintegrar, tiene en nuestra opinién, diversas
consecuencias.

Por un lado, los hechos deben recibir una calificacién juridica al tiempo de su
consumacioén (sustraccién), dependiendo si estaba o no presente el animo de
reintegrar los caudales o efectos sustraidos®. Corolario de lo anterior es que el
reintegro posterior no modifica la calificacién juridica que se haya dispensado
a los hechos, la que se mantiene inalterada, de suerte que la figura aplicable
serd peculado, no obstante se haya reintegrado con posterioridad o no, si no

91 BunsTER BricERNo, 0b. cit., p. 79.

92 En este sentido, BuNsTER BrICERO, 0é. cit., p. 79; similar, Ruiz PuLipo, Propuesta..., p. 7.
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habia 4nimo de reintegrar al momento de sustraer los fondos; y en caso con-
trario, los hechos constituirdn distraccién, sea que se haya reintegrado no”.

Asi las cosas, en nuestra opinién, la distraccién que no es seguida de reinte-
) )

gro oportuno es sancionada con las mismas penas que se aplican al peculado,

como consecuencia de la afectacién de dos bienes juridicos, pero ello no altera

la norma penal infringida®. Por su parte, la calificacién de peculado no muta

por la circunstancia de haber tenido lugar un reintegro oportuno®, haciéndose

s6lo acreedor de una atenuante®.

Este es el unico efecto que reconocemos al reintegro oportuno: impedir las
penas del art. 233 al desfalco. Por ende, no compartimos las opiniones de
quienes postulan la impunidad de estas conductas sélo porque se produjo el
reintegro total de los caudales sustraidos en alguna oportunidad temprana,
como antes de ser descubierto el funcionario por la autoridad administrativa
o penal o durante el sumario administrativo. Ello por cuanto las opiniones en
este sentido invocan como fundamento una tendencia jurisprudencial en esta
linea, la cual, como hemos visto, se mueve en un sentido diverso, antes bien
reconociendo que el reintegro en etapas tempranas (v. gr el sumario) per-
mite tener por acreditada la intencién original de reintegrar. Pero, ademis, el
efecto que se ha asociado en la ley al reintegro no es otro que el de impedir la
aplicacién de las penas del peculado y, en nuestra opinién, sélo cuando existia
inicialmente d4nimo de restituir, sin que exista disposicién alguna que atribuya
al reintegro en etapas tempranas un efecto excluyente de responsabilidad (sin
perjuicio de lo que diremos en relacién con el requerimiento). Finalmente, si
la oportunidad del reintegro ya es objeto de divergencias respecto de su efecto
natural, agregar, sin fuente normativa, una segunda consecuencia sélo profun-
diza la incertidumbre.

Evidentemente que acreditar elementos subjetivos del tipo penal, como el
animo de reintegrar, conlleva una serie de dificultades practicas, pero que no
implican necesariamente la imposibilidad de prueba. El testimonio del impu-
tado, si accede a declarar como medio de defensa, normalmente buscara sefia-
lar que su intencién original era reintegrar los fondos, por la menor penalidad
contemplada en el art. 235, sin embargo, ello podra contrastarse con la docu-
mentacién de respaldo y con las pericias contables que permitan determinar

93 SCS, 7 de mayo de 1980, Rol 21.174, FM N°258, mayo de 1980, p. 109 (considerando
2°): en el mismo sentido, SCS 31 de marzo de 1978, RDJ, Tomo LXXV, enero a junio
Afio 1978, 22 parte, seccién cuarta, p. 321 (considerando 3°); SCA Pedro Aguirre Cerda,
12/6/1984, Rol 296-83, GJ, Afio 1984, junio, N°48, p. 108 (considerando 2°).

94 GuzMAN DALBORA, 0. cit., p. 377.

95 SCS, 5 de junio de 1974, Rol 18.571, FM, N°186, mayo 1974, p. 67 (considerando 4);
SCS, 14 de mayo de 1974, RD]J, Vol. X1, Segunda Parte, Seccién Cuarta, pp. 212 (consi-
derando 4°).

96 En sentido pareciera pronunciarse la SCA Pedro Aguirre Cerda, 12/6/1984, Rol 296-83,
GJ, Afio 1984, junio, N°48, p. 108.

90

ArricuLos



Unidad Especializada Anticorrupcion

el espacio de tiempo transcurrido entre la fecha de la sustraccién o diversas
sustracciones y la época del reintegro, indicios que permitirdn orientarnos o
derechamente distinguir si el animo del autor fue de sustraer de manera defi-
nitiva o de sustraer y reintegrar los caudales.

¢) Oportunidad del reintegro

La existencia de un sumario administrativo determina el momento desde el
cual el imputado conoce que existe un reproche en su actuar, de forma que
mientras mds tiempo pase entre el inicio del sumario y la fecha del reintegro,
es una evidencia que el mismo no fue hecho en forma voluntaria, sino que,
constrefiido por la presién de la existencia de una investigacién administrativa
en su contra y de la posibilidad de perder su fuente de trabajo. E1 mismo ana-
lisis puede realizarse, si existe una investigacién penal por esos hechos.

Por ello, siguiendo a Bunster”, creemos que en la duda de cual fue la verda-
dera intencién del imputado, el reintegro total y temprano permite discernir
entre un peculado y un desfalco, entendiendo que ese momento perfectamente
puede ser hasta antes del descubrimiento por parte de la autoridad adminis-
trativa de la sustraccién consumada, permitiendo el reintegro anterior calificar
los hechos como desfalco, y el reintegro posterior como peculado doloso en
conjunto con la atenuante de reparacién con celo del mal causado. Asi, la
restitucién anterior sirve de base para entender que existia intencién original
de reponer, pero alli donde puede acreditarse claramente que la finalidad de
la restitucién no respondia a un dnimo inicial de devolver, sino de apropiarse
definitivamente, no tendrd ya cabida este criterio, pues habrd quedado com-
probado el elemento esencial del peculado, de modo que la restitucién sélo
podra producir los efectos limitados de una agravante genérica.

Por ello, en la linea de la jurisprudencia, lo relevante para determinar si el
reintegro es oportuno no puede buscarse en la determinacién de un limite
procesal objetivo y fijo, que, atendida la disparidad de criterios y que ninguno
de ellos tiene un fundamento categérico, s6lo dan espacio a la arbitrariedad.
Por el contrario, para ser coherentes con la tesis subjetiva, deberemos sostener
que lo relevante es que el reintegro efectuado responde a la intencién original
de restituir los fondos, que inspiraba originalmente a la sustraccién®®, no a una
intencién surgida con posterioridad, o a ajustes que se vio obligado a hacer el
autor, por cuanto no ejecuté ni pudo ejecutar su plan original.

97 BunsTER BriceRo, op cit, p. 80.

98 Por ejemplo, SCS, 31 de marzo 1978, RD]J, Tomo LXXV, enero a junio Afio 1978, 22
parte, seccién cuarta; (considerando 6°): “Que si bien sélo parte de ese reintegro se hizo
antes de la iniciacion del presente procesos, y el resto de esa cantidad se fue deposi-
tando durante el curso del periodo sumarial de la investigacién, es lo cierto que el 4nimo
del hechor para reponer la totalidad de aquellos dineros usados quedé en evidencia con
su voluntad oportuna de devolucién cierta, desarrollando cumplidamente su accién con
miras a la finalidad de reestablecer los bienes juridicos que su delito habia alterado”.

91

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

En resumen, la tesis subjetiva no deberia pretender establecer limites rigidos
para que el reintegro produzca su efecto. Por el contrario, se limita a intentar
apreciar en el reintegro un indicio del 4nimo inicial de restituir, que si bien no
ofrece la certeza que brindaria la fijacién de un limite preciso (que para prodi-
gar certeza debiera ser establecido por el legislador), exige del juez una funda-
mentacion relativa a si se tiene por acreditado el 4nimo de reintegrar o no.

Rol del requerimiento en el delito de malversacion

Dispensaremos en este acdpite un tratamiento separado al pretendido efecto
del requerimiento efectuado por la Contraloria al empleado a cargo de fon-
dos publicos, aunque se enmarque dentro de la corriente de opiniones que
aprecian una exclusién de responsabilidad ante reintegros tempranos, pues,
su relativa novedad y la complejidad de sus fundamentos, nos obligan a abor-
darlo de manera independiente.

. El requerimiento en la doctrina

Rodriguez y Ossandén acuden a la norma del art. 85 de la Ley Orgénica de la
Contraloria General de la Republica®™, para sostener que el reintegro realizado
antes del requerimiento aludido en la citada norma, “excluye toda posibilidad
de perseguir criminalmente al funcionario por este delito, sin perjuicio de las
sanciones administrativas™'®.

Para ello, recuerdan que el art. 85 citado, presume que se ha cometido la sus-
traccién de los valores que tiene a su cargo el funcionario, que requerido por
la Contraloria, no presenta debidamente documentado el estado de cuenta
de esos caudales. Sostienen que, a partir de esta disposicion, se puede derivar,
a contrario sensu, que si existe un reintegro previo a dicho requerimiento, no
existe delito que perseguir.

«

La misma linea de argumentacién ofrece Guzmin Dalbora:
recordar que el articulo 85 de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica presume iuris tantum que el funcionario que no presenta debida-
mente documentado, al ser requerido por el organismos fiscalizador, el estado
de la cuenta de los fondos que reciba, custodie, administre o pague, ha sus-
traido dichos valores, de lo que puede inferirse, sensu contrario, que el reinte-
gro realizado antes del requerimiento ‘excluye toda posibilidad de perseguir
criminalmente al funcionario por este delito, sin perjuicio de las sanciones
administrativas” 1",

. conviene

99 Ley N°10.336 de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Repu-
blica, cuyo texto refundido fija el Decreto (Hacienda) N°2421, D.O. 10 de julio de 1964,
en adelante, Ley de Contraloria.

100 Ropricuez/ OssANDON, ob. cit., p. 405.
101 GuzmAN DALBORA, 0é. cit., p. 380, citando a MaTus/ RaMiRrEZ.
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El origen de esta interpretacién se halla en la obra de los profesores Matus y
Ramirez'?, quienes son seguidos de cerca por Rodriguez y Ossandén y cita-
dos por Guzmin Dalbora. En esta obra, dichos autores comentaban, respecto
del verbo rector sustraer —sin hacer distincién alguna—, que “no se trata aqui
propiamente de un delito comisivo similar al hurto, sino de uno de caricter
omisivo, similar a la apropiacién indebida, que exige, ademds de la sustrac-
cién propiamente tal, que el funcionario, requerido en la rendicién de cuenta
respectiva, no reintegre los caudales o efectos que pudiesen faltar en ella”®,
Sobre esta base, en seguida, responden a la pregunta respecto del momento
hasta el cual se puede reintegrar sin cometer delito, invocando para tal efecto
el articulo 85 de la Ley de Contraloria, a contrario sensu, para concluir que
“el reintegro antes del requerimiento, excluye toda posibilidad de perseguir
criminalmente al funcionario por este delito”%.

Sin embargo, estos autores ofrecen un andlisis distinto sobre la misma norma
en la obra que escriben en conjunto con el profesor Politoff y —pareciera— que
hoy han matizado su posicién'®. En efecto, actualmente hacen una distincién
segun la naturaleza de los caudales o efectos y la forma en que fueron puestos
a disposicién del funcionario publico'®, proponiendo diferentes escenarios:

- Si los efectos publicos fueron puestos en administracién del funcionario
“lo decisivo serd el 4nimo con que se toman y usan ... el reintegro pos-
terior operaria Unicamente como una presuncion jure et de jure de que el
funcionario ha tomado los efectos inicamente para usarlos indebidamente,
no como sefor y duefio, siendo punible el hecho con independencia del
momento del reintegro, el que sélo tendria efectos para alterar la penalidad
(siempre que se haga oportunamente)™".

- La misma interpretacién le dan a la sustraccién de los caudales puestos
exclusivamente en administracién del funcionario, como aquel autorizado
para girar de la cuenta del servicio y girar para fondos propios, aunque

s . N
si “reintegra oportunamente dichos caudales, el hecho se sancionard con-
forme al art. 235 y no a este 23371,

102 Matus AcuRa, Jean Pierre/ Ramirez GuzmAN, M2 Cecilia, Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte especial, 2* edicién, Editorial Universidad de Talca, Talca, 2002, p. 294.

103 MaTus/ RamiRrEz, 0b. cit., p. 209.
104 Ibid.

105 Povrrorr L., Sergio /Matus A., Jean Pierre/ Ramirez G., Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal chileno. Parte especial, 2* edicién, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 494.

106 Povrrrorr/ Matus/ RAMIREZ, 0b. cit., p. 493-496.

107 Povritorr /MaTus/ RAMIREZ, 0. cit., p. 494. Como se ve, sustentan una interpretacién
que conceptualmente coincide con una tesis subjetiva (atienden al 4nimo de reintegrar
0 no) que por sus efectos se adecuan al criterio objetivista (pues presumen de derecho el
dnimo de reintegrar cuando restituye oportunamente).

108 Ibidem. Otro ejemplo que ofrecen, /oc. cit., nota 13, es el de “los tallarines propuesto por
PoviToFF, Apropiacion, 81: si se entregan a su consumo, nace una obligacién de restituir
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- En cambio, distinta seria la situacién respecto de la entrega al funcionario
de “bienes fungibles” en aquellos casos en que éste no actia como un simple
administrador de bienes ajenos, sino que “dicha entrega produce el efecto
de transferir al funcionario la propiedad de lo entregado™® como ocurre,
por ejemplo, con los denominados “fondos por rendir” que se autorizan

para efectuar gastos menores mediante Decretos Supremos del Ministerio
de Hacienda'® M.

otros de igual naturaleza, y no puede considerarse apropiacion indebida su consumo, sino
su ‘no restitucién’; en cambio, si se entregan #nicamente para exhibir una alacena surtida,
habra apropiacién desde que se los destine al consumo”.

109 Poritorr/MaTus/RAMIREZ, 0b. cit., p. 495.

110 Estas autorizaciones se encuentran en los Decretos Supremos del Ministerio de
Hacienda, que en cada ejercicio presupuestario permite girar fondos globales en efec-
tivo para operaciones menores y vidticos (ejemplos de ello el DS N°1761 de 2008, o
DS N°1532 de 2009) en los siguientes términos: “1. Los organismos del sector publico
podrin, mediante cheques bancarios, u otro procedimiento, poner fondos globales, para
operar en dinero efectivo, a disposicién de sus dependencias y/o de funcionarios, que en
razén de sus cargos lo justifiquen, hasta por un monto maximo de quince unidades tri-
butarias mensuales, para efectuar gastos por los conceptos comprendidos en los item del
subtitulo 22 “Bienes y Servicios de Consumo”, del clasificador presupuestario, siempre
que las cuentas respectivas, por separado, no excedan cada una de cinco unidades tribu-
tarias mensuales, gastos que tendrdn la calidad de “gastos menores”.

Las cuentas referidas a pasajes y fletes no estardn sujetas a la limitacién precedente.
Para los efectos del registro de la “Obligacién” presupuestaria, la anotacién global deberd
efectuarse, en forma transitoria en el item 12, asignacién 002, con la regularizacién men-
sual a la imputacién correspondiente, una vez efectuada la rendicién de cuentas a que se
refiere el nimero 2 del presente decreto.

2. En las rendiciones mensuales de cuentas, parciales o totales, por los pagos efectuados
que por separado excedan de una unidad tributaria mensual, deberdn clasificarse con el
item o los items y asignaciones correspondientes, del subtitulo 22, que identifiquen su
naturaleza.

3. Asimismo, todo gasto de cualquier naturaleza, que por separado no supere el monto
correspondiente de una unidad tributaria mensual, deberd clasificarse con el item 12,
asignacién 002.

4. Por todo gasto se requerird comprobante o boleta de compraventa que lo justifique,
sin que sea indispensable la presentacién de facturas. Los gastos inferiores al monto
indicado en el nimero precedente, por los cuales no exista obligacién legal de extender
boleta de compraventas y/o comprobante, deberdn detallarse en planilla que deberd visar
el funcionario que rendir la cuenta.

5. De acuerdo a sus necesidades, los servicios e instituciones del sector pablico podrin,
ademds, mediante cheques bancarios u otros procedimientos, poner fondos globales a
disposicién de sus dependencias y/o de funcionarios que en razén de sus cargos jus-
tifiquen operar en dinero efectivo, para efectuar pagos y/o anticipos de “vidticos”. Por
resolucién de la respectiva entidad se fijarin los montos maximos al respecto, limitados
a los cargos que competan de las Direcciones Regionales y de las Unidades Operativas y
sus dependencias.

6. De los fondos globales a que se refiere el presente decreto, se debera preparar mensual-
mente la rendicién de cuentas por los pagos efectivos y remitirla a la Unidad Operativa
correspondiente, con la informacién complementaria respecto del gasto efectuado con
los fondos concedidos, pudiendo el servicio o institucién poner a disposicién recursos
adicionales para mantener el nivel del fondo global asignado anteriormente, o elevarlo
hasta los montos méximos que correspondan, de acuerdo con los N> 1y 5 del presente
decreto”.

111 Hasta el afio 2007, la Ley de Municipalidades no contemplaba la posibilidad de pagar
vidticos a los concejales, de modo que si éstos viajaban en algin cometido funcionario,
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En este ultimo escenario, en que el dinero es entregado directamente al fun-
cionario, o bien le son depositados en su cuenta corriente personal, los fondos
publicos se confunden con los dineros particulares del empleado, y por lo
tanto “la sustraccién de dichos fondos no puede asimilarse propiamente a un
delito comisivo vinculado al hurto, como en los casos anteriores, sino a uno
de cardcter omisivo, como la apropiacién indebida, en supuestos andlogos™*2.
Sélo en esta ultima hipdtesis, es que estos autores traen a colacién el inciso
segundo del articulo 85 de la Ley de Contraloria, pues para que se configure
la sustraccién “es necesario que el funcionario, requerido en la rendicién de
cuenta respectiva, no cuente en ese momento con los caudales que pudiesen
faltar en ella”® y, en ese mismo sentido, opera la presuncién de sustraccion del
inciso segundo del art. 85 citado y, por ello, aqui si se entiende el comentario
respecto a que el reintegro anterior al requerimiento expreso de la Contraloria
excluye la posibilidad de persecucién penal por este delito sélo al “funcionario
que ha recibido en su patrimonio especies fungibles que debe restituir”'*.

II. Jurisprudencia

Sélo conocemos una sentencia en que se aborda la relacién entre el reintegro
y el requerimiento'™. Aunque esta sentencia absuelve porque considera que no
se tuvo por acreditada la sustraccion'®, al hacerse cargo de algunas argumen-
taciones de los intervinientes, sostuvo que los “informes [del fiscalizador de la
Contraloria] no estaban dirigidos al imputado —con lo que menos ain puede
estimarse que se le haya requerido—" agregando que “el articulo 85 de la Ley
de la Contraloria General de la Republica, da pie para sostener que es este
organismo quien lo debe efectuar, lo que no ocurrié en este caso por lo que no

existia la practica de entregarles fondos que debian rendir tras el citado cometido. Dadas
diversas irregularidades, la Ley 20.237 opt6 por establecer en el articulo 88 de la Ley
18.695, el derecho de los concejales a percibir fondos con el objeto de cubrir los gastos
de alimentacién y alojamiento, los cuales no estdn sujetos a rendicién y son equivalen-
tes al monto del vidtico que corresponda al acalde respectivo por iguales conceptos. La
Sentencia de la Corte de Apelaciones (SCA) de Temuco, 14 de octubre de 2008, Rol
941-2008, N°Legal Publishing 40464, se ocupa del efecto penal de esta modificacion
legal.

112 Poritorr/MaTus/RAMIREZ, 0b. cit., p. 495. La opinién, antes genérica, actualmente se
encuentra circunscrita a casos en que el funcionario adquiere el dominio de los caudales
o efectos.

113 Porrrorr/ Matus/ RAMIREZ, 0. cit., p. 495.
114 Povrrtorr/ Matus/ RAMIREZ, 0b. cit., p. 495.

115 STJOP Antofagasta, 5 de septiembre de2005, RUC 0310003325-8, RIT 115-2005,
siendo rechazado el recurso de nulidad intentado por la SCA Antofagasta, 20 de octubre
de 2005, Rol N°218-2005 RPP.

116 STJOP Antofagasta, 5 de septiembre de2005, RUC 0310003325-8, RIT 115-2005:
“Que como corolario de todo lo que se viene sefialando, debemos indicar que para el
tribunal la prueba rendida, libremente analizada, no permitié establecer los hechos que
configurarfan el delito de peculado que fueran (sic) atribuido al imputado, para, de modo
consecuente, arribar a la responsabilidad imputada” (considerando 14°).
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habria siquiera consumacién del delito, la que por lo demis es la opinién de

los profesores Luis Rodriguez Collao y Magdalena Ossandén Widow”'"’.

Hasta donde alcanzamos a ver, entonces, no existe una tendencia jurispru-
dencial relativa a los efectos y alcances del reintegro anterior al requeri-
miento de la Contraloria, toda vez que el unico fallo que conocemos recurre
a este argumento para reforzar una absolucién que se pronuncié por otras
consideraciones.

[Il. Toma de posicion

No podemos compartir la interpretacién sostenida por Rodriguez y Ossan-
dén, pues, en nuestra opinién, el requerimiento de la Contraloria no juega
ningun papel, salvo en un caso muy excepcional.

En primer lugar, estimamos que la interpretacién segin la cual el reintegro
anterior al requerimiento exime de responsabilidad penal a cualquier titulo,
pierde fuerza si quienes la propusieron originalmente, ya no la recogen, al
menos con la generalidad que la enarbolaban, sino limitada al excepcional
caso en que el funcionario ha incorporado bienes fungibles a su patrimonio.

En segundo lugar, somos de la opinién de que se le ha dado una interpre-
tacién errénea al inciso segundo del art. 85, pues parece olvidarse que sélo
establece una presuncién simplemente legal, en apoyo de prueba a los intereses
fiscales, que persigue entender que el funcionario que no rinde la cuenta tras
un requerimiento expreso de la Contraloria ha sustraido los fondos. En otras
palabras, se trata de un funcionario fiscalizado e indagado en el uso de los
recursos fiscales, que no logra acreditar satisfactoriamente el destino publico
de los mismos en su rendicién de cuentas, de alli entonces que se entienda que
ha cometido la sustraccién de esos valores.

En tercer lugar y vinculado con lo anterior, la opinién que se critica extrae
conclusiones de la norma que, desde nuestra perspectiva, no es posible obte-
ner. No divisamos de qué manera podria sostenerse que el reintegro anterior
al requerimiento supone que necesariamente no hubo sustraccién a partir de
una presuncién legal en cuya virtud se entiende que ha tenido lugar una sus-
traccién (hecho presumido) sobre la base de no haber rendido cuenta pre-
vio requerimiento (hecho conocido). Aplicar el razonamiento criticado a la
presuncién del articulo 700 del Cédigo Civil nos conduciria a sostener que,
dado que la ley presume duefio a quien es poseedor, entonces quien no lo
es (el que rindi6 cuenta), nunca seria duefio (no sustrajo), lo cual es, a todas

117 STJOP Antofagasta, 5 de septiembre de2005, RUC 0310003325-8, RIT 115-2005
(considerando 13°). Como obiter dictum agrega el fallo mas adelante (considerando 17°)
lo siguiente: “... acordamos que dicho requerimiento sélo puede efectuarlo la Contralo-
ria General de la Republica, lo que en este caso no ocurrié, deberia concluirse, en todo
caso, al devolver las sumas que se le entregaron antes del mismo, no podria considerarse
que el delito fue cometido y, con ello, de todas formas llegarse a la absolucién”.
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luces inadmisible, si se tiene a la vista que el mismo ordenamiento admite la
posibilidad contraria, cuando le concede la accién reivindicatoria al duefio
no poseedor (articulo 889 del Cédigo Civil). Si se mira mds detenidamente,
el razonamiento que aqui se pretende rebatir confunde niveles de certeza: el
que corresponde a una presuncién simplemente legal, por naturaleza contro-
vertible, que al intentar interpretarlo a contrario sensu —equivocadamente en
nuestra opinién— lo transforma en certeza absoluta (descarta toda posibilidad
de persecucién penal), lo que es mds propio de una presuncién de derecho, de
cardcter definitiva, en cuanto no admite prueba en contrario (art. 47 inciso

final del Cédigo Civil).

Pero tampoco nos parece convincente la opinién criticada en atencién a la
estructura de la regulacién de la rendicién de cuenta. En nuestra opinién, los
tratadistas que sostienen esta interpretacién basada en el art. 85 de la Ley de
la Contraloria, olvidan las normas siguientes de la misma Ley: los arts. 86, 87,
89 y el propio inciso primero del art. 85, en los que se establecen las reglas
generales de la rendicién de cuentas.

El inciso primero del art. 85 aludido dispone que “7Todo funcionario, como asi-
mismo toda persona o entidad que reciba, custodie, administre o pague fondos de
los mencionados en el articulo 1°, rendird a la Contraloria las cuentas comprobadas
de su manejo en la forma y plazos que determina esta ley”. Es decir, la Ley de
Contraloria fijard los modos, los procedimientos, en que deben realizarse las
rendiciones de cuentas, que no sélo contemplan la posibilidad de un requeri-
miento expreso de parte del organismo contralor, sino también establecen el
“requerimiento tdcito” que es el fijado por el transcurso de los plazos, como se
explicitard a continuacion.

En efecto, el art. 86 de la citada ley, establece la regla general de plazos de
rendicién, indicando: “Las oficinas o personas que deban rendir cuentas a la Con-
traloria y que no tengan establecido un modo especial de rendirlas, lo harin por
meses vencidos”. En otras palabras, el funcionario, que no tiene fijado un pro-
cedimiento especial para rendir cuenta, debe hacerlo mes a mes.

Asimismo, el art. 87 de la Ley de Contraloria'®®, esta vez, respecto a funcio-
narios autorizados para girar contra las Tesorerias, establece que éstos deben
rendir cuenta a la Contraloria General de forma mensual, la que se realizara
“dentro de los cincos primeros dias del mes siguiente al que correspondan los giros”,
de manera que, vencido ese plazo, estos funcionarios ya se encuentran reque-
ridos tdcitamente de la devolucién de los fondos, ademds de encontrarse en

118 Articulo 87 de la Ley de la Contraloria dispone: “Articulo 87°. Los funcionarios a quie-
nes se autorice para girar contra las Tesorerias rendiran cuenta a la Contraloria General,
mensualmente, de los fondos girados en globo. Esta rendicién se hard dentro de los cin-
cos primeros dias del mes siguiente al que correspondan los giros”.
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falta administrativa, y sujetos a sanciones, como las que establece el art. 89 de
la misma ley™”’.

Es relevante destacar que el inciso final del art. 89, le permite al Contra-
lor ordenar como medida de sancién, que se retengan las remuneraciones de
aquellos funcionarios o ex funcionarios que no hayan rendido su cuenta o
cumplido con los reparos de la Contraloria “dentro de los plazos fijados por las
leyes y reglamentos respectivos, sin perjuicio de la responsabilidad criminal a que
esté sujeto el obligado a rendir cuenta”. Es decir, por una parte, destaca la impor-
tancia del requerimiento tdcito, al tener que cumplir el funcionario con la
rendicién dentro de los términos legales o reglamentarios, y, por otra, releva
que lo anterior es sin perjuicio de su responsabilidad penal.

La interpretacién que no se comparte, al parecer entenderia que el reque-
rimiento del organismo contralor serfa un requisito para dejar “en mora” al
funcionario, y que, por lo tanto, tendria la posibilidad de reintegrar los fon-
dos hasta ese momento. Pero, tal como hemos visto, la normativa general es
que estos empleados estdn sujetos al requerimiento proveniente de los plazos
legales y, por lo tanto, es posible suponer en un caso concreto, que han estado
“en mora” mucho tiempo antes siquiera que existiera una fiscalizacién de parte
de la Contraloria en cuyo contexto se le hiciera un requerimiento de cuentas
al funcionario.

Por ello, no es posible concluir que “el requerimiento a que hace referencia el
citado art. 85 sea un elemento del tipo penal, pues no hay exigencia alguna
en la ley en este sentido”®. Pero, ademds, se puede concluir que, por regla
general, el requerimiento no cumple funcién alguna en la determinacién de la
oportunidad del reintegro.

En nuestra opinién, sélo en la hipétesis en que el empleado recibe bienes fun-
gibles en su patrimonio que debe restituir, podria cobrar relevancia el reque-

119 Articulo 89 de la Ley de la Contraloria establece: “Articulo 89°. Si las cuentas no fue-
ren presentadas dentro del plazo legal o del plazo que otorgue el Contralor, podré éste
suspender al empleado o funcionario responsable, sin goce de sueldo, medida que durard
hasta que dé cumplimiento a la referida obligacion.

La Contraloria General, en el caso de los cuentadantes autorizados para girar fondos en
globo y cuyas rendiciones de cuentas no fueren presentadas dentro del plazo legal o del
plazo que otorgue el Contralor, sin perjuicio de adoptar las sanciones administrativas
correspondientes, comunicard y ordenara a la Tesoreria General la suspensién del pago
de todo giro mientras no se rinda cuenta del anterior. El incumplimiento de esta orden
hara responsable al Tesorero Provincial de todo perjuicio que pueda afectar al interés del
Fisco.

Con todo, el Contralor podri ordenar que se retengan por quien corresponda las remu-
neraciones, desahucios o pensiones de aquellos funcionarios o ex funcionarios que no
hayan rendido su cuenta o cumplido reparos de la Contraloria General dentro de los
plazos fijados por las leyes y reglamentos respectivos, sin perjuicio de la responsabilidad
criminal a que esté sujeto el obligado a rendir cuenta”.

120 AGUILAR ARANELA, 0b. cit., p. 29.
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rimiento, como han demostrado Politoft, Matus y Ramirez. Unicamente en
este caso seria posible sostener que se han sustraido caudales cuando el sujeto
se halle requerido, porque en el intertanto, no serd posible determinar si el
imputado utilizé en sus actividades propias los bienes publicos o los propios,
pues unos y otros se hallan confundidos en su patrimonio. Como se aprecia,
en todo caso, se trata de una hipétesis especifica, particular y excepcional,
cuya ocurrencia en la prictica es escasisima.

En todo caso, en nuestra opinién, la sustraccién de los caudales incorporados
al patrimonio del funcionario no sélo se concreta de existir el requerimiento
expreso al que alude el inciso segundo del art. 85 antes mencionado, sino
también podria operar conforme al requerimiento técito al que antes hemos
aludido como la regla general en materia administrativa, con apoyo en lo dis-
puesto en el art. 86 de la Ley de Contraloria, que dispone la obligacién de ren-
dicién de cuentas por mes vencido (en el mismo sentido operan los decretos
supremos que autorizan girar fondos globales en efectivo para gastos menores,
pues contemplan la obligacién de rendir cuenta documentada mensualmente).
De modo que si en un caso concreto, se constata que un funcionario a quien,
legitimamente, se le transfirié a su patrimonio caudales publicos de naturaleza
fungible (dinero) no realizé rendiciones de cuenta mensual de los mismos, y
no cuenta al final de mes con bienes algunos que habia recibido, podria per-
fectamente sostenerse que ha sustraido tales caudales en tantas oportunidades
como meses hayan transcurrido, e incluso sostener que el reintegro efectuado
en el momento en que se descubren las sustracciones, sélo tiene el valor de
constituir la atenuante de reparacién celosa del mal causado, si su 4nimo ini-
cial no fue el de reintegrar.

Conclusiones

1. La doctrina nacional sobre la funcién del reintegro en los delitos de pecu-
lado doloso y desfalco han levantado dos tesis, siendo mayoritaria la sub-
jetiva, la cual, en cambio, es acogida por la jurisprudencia de un modo ain
mds categdrico.

2. Con arreglo a la tesis subjetiva, que defendemos, los arts. 233 y 235 reflejan
dos situaciones diferentes; aquél, una sustraccién de cardcter permanente
en que el agente no persigue el reintegro de los fondos al erario estatal y
que afecta en consecuencia el bien juridico “patrimonio del Estado”; y éste,
una sustraccién transitoria, en cuanto el agente obra con la intencién de
reintegrar a futuro los caudales o efectos que sustrae. Esta hipétesis, aun-
que en principio menos lesiva que la anterior (sélo afecta el bien juridico
protegido de la correcta y eficiente administracién de los recursos publi-
cos), puede, en definitiva, lesionar el patrimonio estatal, cuando no hay
reintegro, sin que ello redunde en un cambio del tipo penal, sino que sélo
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importan una elevacién de la penalidad del desfalco igualdndolo a la del
peculado doloso por lesionar ahora un segundo bien juridico.

. Por ende, la funcién del reintegro, en un primer nivel, es distinguir entre
desfalco y peculado, segtin si obré o no el agente con la intencién de rein-
tegrar; y, en un segundo nivel, el reintegro, ahora en cuanto a hecho obje-
tivo, determina el marco penal aplicable de lo que originalmente se puede
calificar de desfalco.

. Las consecuencias de diferenciar el peculado de la distraccién atendiendo
a la presencia o ausencia, al momento de la sustraccién, de un dnimo de
reintegrar, son:

4.1. Los hechos deben recibir una calificacién juridica al tiempo de su
consumacién (sustraccion), segun la presencia o ausencia de dicho
dnimo de reintegrar.

4.2. El reintegro posterior no modifica la calificacién juridica que se haya
dispensado a los hechos, la que se mantiene inalterada.

4.3. Por tanto, la figura aplicable serd peculado, no obstante se haya rein-
tegrado con posterioridad o no, si no habia dnimo de reintegrar al
momento de sustraer los fondos.

4.4. Del otro lado, los hechos constituirin distraccién, sea que se haya
reintegrado o no.

4.5. El reintegro oportuno cuando la conducta originalmente es peculado
s6lo pude tener el efecto de una atenuante genérica.

4.6. A la distraccién que no es seguida de reintegro oportuno se le aplican
las penas del peculado, sin que se altere la norma penal infringida.

. El tnico efecto asociado al reintegro oportuno es impedir las penas del
art. 233 al hecho originalmente calificado de desfalco. El reintegro no
determina la impunidad de estas conductas, aunque se haya producido en
alguna oportunidad temprana (como durante el sumario), sin perjuicio de
lo que se dird en relacién con el requerimiento.

. Aunque la acreditacién del dnimo de reintegrar supone dificultades practi-
cas, no es imposible (si el imputado sostiene que siempre quiso reintegrar,
podra contrastarse con las demds pruebas relativas al tiempo transcurrido
entre la fecha de la o las sustracciones y el reintegro).

. En cuanto a la oportunidad, la tesis subjetiva exige determinar si el rein-
tegro efectuado responde a una intencién original de restituir, sin buscar
limites procesales fijos. Mientras mds tiempo pase entre que el imputado
conocia del reproche (wv. g7 el inicio del sumario) y la fecha del reintegro,
mayor es el indicio de que no responde a una actuacién voluntaria, sino
que al propésito de evitar la responsabilidad.
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8. En la duda acerca de la verdadera intencién del imputado, el reintegro
temprano (como aquel anterior al descubrimiento de los hechos) permi-
tirfa apreciar un desfalco; no asi, cuando pueda acreditarse claramente la
intencién de no devolver, pues, comprobado el elemento caracteristico del
peculado, corresponderd apreciar inicamente los efectos limitados de una
atenuante genérica.

9. Algunos autores estiman que el reintegro antes del requerimiento por
parte de la autoridad contralora, excluye toda posibilidad de persecucién,
fundados en la interpretacién a contrario sensu de la presuncién de sustrac-
cién de que quien no rinde cuenta antes del requerimiento.

10. Los autores que propusieron originalmente esta interpretacién, actual-
mente la han abandonado, limitdndola a la hipétesis en que el funcionario
ha incorporado bienes fungibles a su patrimonio.

11. Las normas de la misma Ley de Contraloria entienden que los funcio-
narios ya se encuentran requeridos tdcitamente de la devolucién de los
fondos, bajo ciertas hipétesis (mensualmente).

12. El requerimiento no cumple funcién alguna en la determinacién de la
oportunidad del reintegro, salvo, compartiendo el criterio de Politoff,
Matus y Ramirez, cuando se reciben bienes fungibles en el patrimonio
del empleado, en cuyo caso sélo serd posible entender que se han sus-
traido, cuando el sujeto se halle requerido, el que puede perfectamente ser
técito.
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SENTENCIA DE TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE LINARES QUE CONDENA
POR COHECHO PASIVO PROPIO AGRAVADO ART. 248 BIS CODIGO PENAL A
JEFE DE COBRANZAS DE LA TESORERIA PROVINCIAL DE LINARES

Roberto Morales Peria’

Comentamos la sentencia dictada por el Tribunal Oral en Lo Penal de Lina-
res, en virtud de la cual se condend al Jefe de Fiscalizacién de la Tesoreria
Provincial de Linares por cohecho del articulo 248 bis del Cédigo Penal en
forma de reiterado a las penas de 541 dias de reclusién menor en grado medio,
inhabilitacién absoluta temporal y multa de $3.400.000.

La sentencia aborda algunos aspectos centrales del cohecho pasivo agravado
que quisiera destacar, porque existe alguna jurisprudencia minoritaria que
mantiene una interpretacién, a mi juicio ya superada, de este tipo penal.

Los hechos acreditados son los siguientes: “Que, Victor Manuel Morales
Alvarez, funcionario de la Tesoreria General de la Republica, oficina Linares,
especificamente jefe de la seccién de cobranzas de la Tesoreria Provincial de
esta ciudad y en tal calidad, entre los afios 2003 a 2006, requirié para si, a los
contribuyentes morosos Luis Moreno Lineros, Italo Alegria Osses, Luis Silva
Serna y Jaime Carrillo Lagos, ciertas cantidades de dinero, a cambio de no
realizar actos propios de su cargo, consistentes en paralizar la realizacién de
bienes de propiedad de dichos contribuyentes y en el caso de Alegria Osses,
detener la tramitacién de una orden de arresto. Es asi, que para ese efecto,
Alegria Osses entregé a Morales Alvarez la cantidad de $2.000.000 en dinero
efectivo y un cheque de un tercero, por $500.000.-; por su parte, Silva Serna le
entregé tres cheques por las sumas de $150.000 cada uno; Carrillo Lagos, en a
lo menos dos oportunidades le entregé dineros que en su totalidad ascendie-
ron a $450.000; de igual forma, Moreno Lineros, realizé entregas de dineros
en sumas no determinadas™. Falta agregar que otros contribuyentes fueron
contactados por el condenado solicitindoles una retribucién econémica bajo
amenaza de rematar sus propiedades embargadas por Tesoreria, pago al que
éstos no accedieron finalmente.

La figura contemplada en el articulo 248 bis dispone “E/ empleado piiblico que
solicitare o aceptare recibir un beneficio economico para si o un tercero para omitir
o por haber omitido un acto debido propio de su cargo, o para ejecutar o por haber
ejecutado un acto con infraccion a los deberes de su cargo, serd sancionado con la pena
de reclusion menor en su grado medio, y ademds, con la pena de inhabilitacion espe-

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

2 Considerando noveno del fallo comentado.
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cial 0 absoluta para cargos u oficios piiblicos temporales en cualquiera de sus grados y
multa del tanto al duplo del provecho solicitado o aceptado.

Si la infraccién al deber del cargo consistiere en ejercer influencia en otro
empleado publico con el fin de obtener de éste una decisién que pueda gene-
rar un provecho para un tercero interesado, se impondra la pena de inhabili-
tacién especial o absoluta para cargo u oficio publico perpetuas, ademds de las
penas de reclusién y multa establecidas en el inciso precedente”.

Los verbos rectores del delito de cohecho pasivo son soficitar, aceptar o recibir.
Segun el Diccionario de la RAE, soficitar es “pretender, pedir o buscar algo con
diligencia y cuidado”. La solicitud puede hacerse de cualquier forma idénea
para transmitir el mensaje, por ejemplo estirando la mano. El verbo rector
aplicable a la conducta de Victor Manuel Morales es el “solicitar”, pues fue
éste sujeto quien se contacté con el contribuyente Luis Moreno, (...) quien
manifesté haber sido objeto de constantes requerimientos pecuniarios con
fines de lucro personal, por parte del querellado...”y “(...) le ofrecié su asesoria
en temas tributarios y deuda fiscal morosa indicindole que tenia atribuciones
para suspender los procesos judiciales”. En el mismo sentido al contribuyente
Italo Alegria “(...) lo conminé a entregarle retribuciones econémicas para su
beneficio personal, ejerciendo intimidacién con 6rdenes de arresto prontas a
emitirse con motivo de su deuda tributaria, ejecutada por la Tesoreria Pro-
vincial de Linares”. Al contribuyente Abel Améstica le ofreci6 “(...) detener
o retrasar el proceso de cobranza y el remate de su propiedad” que se encon-
traba embargada por el servicio de Tesoreria. Al contribuyente Jaime Carri-
llo le ofrecié “(...) dejar al final en el orden de urgencia la demanda que le
afectaba y guardar el expediente” para evitar que la propiedad embargada se
rematara’.

En el considerando undécimo, el tribunal hace una correcta apreciacién
del tipo penal al sefialar que “(...) éste se satisface con la sola solicitud o
aceptacién de beneficio econémico para omitir o por haber omitido un acto
debido propio de su cargo, con independencia de si se concreta la recepcién
del beneficio econémico o la no realizacién del acto propio”.

Destacamos este aspecto del tipo penal pues ain existe alguna jurispruden-
cia que exige la bilateralidad en este delito, es decir que la sola solicitud del
empleado publico no es suficiente para configurar el tipo penal sino que se
requiere ademds la aceptacién de la misma por parte su destinatario siendo
que esa concepcién ha sido ampliamente superada a la luz de la actual redac-
cién de los articulos 248, 248 bis, 249 y 250, todos del Cédigo Penal, acorde
modificaciones introducidas por la Ley 20.341 —publicada con fecha 22 de
abril de 2009—, mediante la cual se ha construido el delito de soborno como
una figura independiente del delito de cohecho, que exige simplemente “ofre-

3 Todas las citas textuales de este pérrafo se extractaron del considerando primero de la
sentencia comentada.
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cer” un beneficio econémico al empleado publico, bastando el mero ofreci-
miento para su consumacién por tratarse un delito de mera actividad que no
exige un resultado como otras figuras delictivas.

Asi lo ha sostenido nuestra jurisprudencia en fallo dictado con fecha 10 de
noviembre de 2009, por la Iltma. Corte de Apelaciones de Rancagua, en los
autos Rol 174.660, el cual claramente en su considerando octavo senala que:
“(...) una adecuada interpretacién del delito de soborno (...) en su remisién
a los delitos de cohecho del funcionario (...) no implica un principio de
accesoriedad para el fundamento objetivo de punibilidad, en el sentido que
la punibilidad del sobornante sea dependiente de la punibilidad del cohe-
chado...”. Agrega en su considerando noveno, en lo atingente: “Que conforme
alo dicho, la ley no exige el resultado de la corrupcién del funcionario publico,
sino que el delito de soborno se consuma con hacer o prometer una dadiva,
efectuada con la intencién o propdsito de determinar al funcionario publico a
realizar algunos de los actos constitutivos del delito de cohecho...”.

Finalmente el mismo fallo concluye en su considerando undécimo: “Que la
reciente modificacién al Cédigo Penal mediante la ley 19.645 publicada en el
Diario oficial el 12 de diciembre de 1999 ... mantiene la conducta del sobor-
nante en forma independiente a la del funcionario cohechado...”, finalizando
la sentencia en su considerando duodécimo manifestando que: “...Conse-
cuencialmente y consistiendo la accién delictiva, como se ha dicho, en hacer
o prometer dadiva con la intencién o propésito de determinar al funcionario
publico a realizar alguna de las conductas previstas en los articulos 248 y 249,

el delito se consuma por ese solo comportamiento independientemente de
que el funcionario acepte o no el pago ofrecido o realice o no la conducta”.

Lo anterior queda refrendado con la constatacién del hecho de dos contribu-
yentes, Luis Silva Serna y Juan Gonzilez, a quienes Victor Morales contacté
para obtener una retribucién econémica de parte de éstos, bajo amenaza de
remate de sus propiedades embargadas pago al que éstos contribuyentes no
accedieron finalmente®.

En relacién al sujeto activo, quien solicita las dadivas debe ser un empleado
publico, y es el sujeto activo castigado en esta figura. En este caso el conde-
nado era funcionario de la Tesoreria General de la Republica, y actué en tal
calidad en la solicitud de dddivas a los contribuyentes morosos.

Respecto del aspecto subjetivo, la figura exige como conducta la solicitud de
una dddiva (mayores derechos o un beneficio econémico) para ejecutar o haber
ejecutado actos propios del cargo. En consecuencia, se revela una importante
exigencia a nivel de tipo subjetivo, debiendo concurrir dolo directo en el sujeto
activo. Resultaria incompatible la comisién del ilicito con dolo eventual, ya
que la solicitud tiene por objeto realizar una accién o haberla realizado. Sobre

4 Considerando primero de la sentencia.
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este aspecto el fallo sefiala que el condenado actué con dolo directo “ (...)
en cuanto el acusado requirié para si expresamente dineros para paralizar los
embargos que les afectaban, sino también por el contexto en que se desarrolla-
ron las peticiones y pagos de las sumas indicadas, como por ejemplo, llamados
telefénicos ofreciendo ayuda o asesoria tributaria unido a un requerimiento
de dinero; la recepcién de dinero sin documento alguno que dejase constancia
de su entrega; exigencia de cheques abiertos, no a nombre de la institucién de
que formaba parte; recepcion subrepticia de dineros (por debajo del escrito-
rio), requerimiento o retiro de dinero o cheques en lugares diversos a los de su
oficio, ya sea en los alrededores de la Tesoreria, en la afueras Tribunal o en el
domicilio de los contribuyentes” denotan su actuar intencionado y oculto, con
conocimiento de la ilicitud de su conducta.®

Por otra parte, respecto a si las acciones del imputado de solicitar beneficios
econémicos a distintos contribuyentes en distintas oportunidades constituia
delito continuado o reiterado, la Defensa alegé que se trataba de un solo delito
continuado y no de uno reiterado. E1 Ministerio Publico insistié en que el
imputado fuera sancionado como autor de delito reiterado de cohecho y no
continuado, toda vez que se trata de delitos cometidos en distintos momentos
y personas, lo que constituye la opinién del Ministerio Publico frente a este
tipo de hechos. Por su parte, el Tribunal Oral se pronuncia acertadamente al
sefialar en el considerando decimosexto que “(...) en el caso de autos, el bien
juridico protegido es el correcto servicio que la administracién puablica presta
al ciudadano, es decir, cada vez que el empleado publico solicita o acepta de
algin particular un beneficio econémico para omitir un acto propio de su
cargo, vulnera el bien juridico protegido, sin que para ello se requiera, nece-
sariamente, una consumacion fraccionada, por lo que no puede considerarse
como un Unico atentado a la administracién publica, en consecuencia, no cabe
sino considerar las conductas del acusado como delitos reiterados”.

Por dltimo, vale la pena mencionar que con la reforma de la Ley N°20.341,
se aumentaron las penas para el delito de cohecho del Art. 248 bis, que ante-
riormente era sancionado sélo con la pena de suspensién en cualquiera de sus
grados y multa. El delito se sanciona con reclusién menor en su grado medio
e inhabilitacién especial o absoluta para cargos u oficios publicos temporales
en cualquiera de sus grados y multa del tanto al duplo del derecho solicitado.
La pena impuesta por el tribunal a Victor Manuel Morales fue de 541 dias de
reclusién menor en su grado medio, a 5 afios y un dia de inhabilitacién absoluta
temporal para cargos u oficios publicos y a la pena de multa de $3.400.000.

En el caso del articulo 248 bis en el cual el empleado se hace pagar por faltar
a sus obligaciones, sea en forma activa u omisiva®, el desvalor de la conducta

5 Considerando Undécimo de la sentencia comentada.

6  En este sentido ETCHEBERRY. “Derecho Penal”. Tomo IV.Tercera Edicién. Editorial Juri-
dica de Chile, 2001, pp. 255.

107

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

amerita para el legislador la sancién mas severa pues no sélo ha viciado las
motivaciones de su actuar, al dejar de tener presente el bien comin en pos
de beneficiarse personalmente o a un tercero, sino que se ha alejado de todos
los principios que rigen sus actuaciones, como el principio de legalidad y de
probidad. Por ello, estas hipétesis de comisién del delito son consideradas mas
graves que aquella descrita en el Art. 248 del cédigo punitivo.

Finalmente, hacemos mencién al buen trabajo realizado por la fiscal Maria
Teresa Recabarren y por el abogado asesor regional Carlos Olivos.

Texto de la sentencia:

Linares, tres de mayo de dos mil
once.

VISTO:

Que los dias veinticinco a veintiocho
de abril del presente afio, ante la Pri-
mera Sala del Tribunal del Juicio Oral
en lo Penal de esta ciudad, integrada
por los Jueces dofia Claudia Andrea
Mora Cuadra, quien presidié, don
Christian Anibal Leyton Serrano y
dofia Scarlet Gisela Quiroga Jara,
se desarrollé audiencia de juicio oral
en causa RIT N°105-2010; RUC
N°0700069950-5, seguida contra
VICTOR MANUEL MORA-
LES ALVAREZ, cédula nacional
de identidad ndmero 7.567.277-2,
nacido en Linares el 05 de diciem-
bre de 1960, 50 afios de edad, casado,
estudios universitarios,administrador
publico, domiciliado para estos efec-
tos en calle Dos Poniente N°1538
de ciudad de Talca; representado por
defensor privado don Carlos Oyar-
zin Selaive. Intervino como acusa-
dor el Ministerio Publico a través de
la fiscal dofia Maria Teresa Recaba-
rren Dominguez y como acusador
particular el Fisco de Chile, a través
de los abogados Sergio Valenzuela
Guzmin y Maria Fernanda Gonzi-
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lez Faundez. Todos los letrados con
domicilio y forma de notificacién
establecidos en forma previa en el

Tribunal.
OIDOY CONSIDERANDO:

PRIMERO: Acusacién.- Que los
hechos y circunstancias que fueron
objeto de la acusacién del Ministe-
rio publico son aquellos contenidos
en el auto de apertura de fecha doce
de octubre de dos mil diez, dictado
por el Juez de Garantia de Lina-
res, cuyo contenido es del siguiente
tenor: “El imputado Victor Manuel
Morales Alvarez era funcionario de
la Tesoreria General de la Republica,
Oficina Linares, especificamente
jete de la seccién de cobranzas de la
Tesoreria Provincial de Linares y en
tal calidad, durante los afios aproxi-
mados 2003 al 2006 realizé diversas
actividades tendientes a solicitar a
algunos contribuyentes, tales como:
Luis Moreno Lineros, Italo Alegria
Osses, Abel Améstica Castillo, Jaime
Carrillo Lagos, Luis Silva Cerna y
Juan Gonzélez Troncoso, diversas
cantidades de dinero, a objeto de
hacer presién por deudas tributarias
que estas personas mantenian a cam-
bio de evitar posteriores consecuen-
cias como remates de propiedades
u 6rdenes de arresto, omitiendo asi
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realizar los actos propios de su cargo,
dinero que estaba destinado a su
beneficio personal”

Por su parte, los hechos que fueron
objetos de la acusacién particular
del Fisco de Chile, de igual forma,
estin contenidos en el auto de aper-
tura ya referido y son del siguientes
tenor: “El imputado Victor Manuel
Morales Alvarez era funcionario de
la Tesoreria General de la Republica,
oficina Linares, especificamente jefe
de la seccién de cobranzas de la
Tesoreria Provincial de Linares, y en
tal calidad, durante los afios aproxi-
mados 2003 al 2006, realizé diversas
actividades tendientes a solicitar a
algunos contribuyentes, tales como
Luis Moreno Lineros, Ttalo Alegria
Osses, Abel Améstica Castillo, Jaime
Carrillo Lagos, Luis Silva Serna y
Juan Gonzélez Troncoso, diversas
cantidades de dinero, a objeto de
hacer presién por deudas tributarias
que estas personas mantenian a cam-
bio de evitar posteriores consecuen-
cias como remates de propiedades
u 6rdenes de arresto, omitiendo asi
realizar los actos propios de su cargo,
dinero que estaba destinado a su
beneficio personal.

En efecto, con fecha 25 de enero de
2007,y agregada a esta causa, Contra-
loria Interna de la Tesoreria General
de la Republica interpuso denuncia
ante la Fiscalia Local del Minis-
terio Publico de Linares en contra
de VICTOR MORALES ALVA-
REZ, Jefe de la Seccion Cobranza
de la Tesoreria Provincial de Linares,
por los siguientes hechos: Mediante
Reservado N°16, de 20 de octubre de
2006, el Director Regional Tesorero
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del Maule, puso en conocimiento de
la Tesoreria General de la Republica,
la declaracién del contribuyente
Luis Moreno Lineros, quien mani-
fest6 haber sido objeto de constan-
tes requerimientos pecuniarios con
fines de lucro personal, por parte del
querellado, el que valiéndose de las
facultades de acceso a informacién
y poder que en razén de su cargo
detenta, habria ejercido presiones
ilegitimas sobre su persona, con oca-
sién de su deuda tributaria morosa
que mantiene con el Fisco, misma
que por ley corresponde cobrar a la
Tesoreria Provincial de Linares, a
través del procedimiento de cobro
ejecutivo especial contemplado en
los articulos 168 y siguientes del
Cédigo Tributario. El contribuyente
afectado declar6 que el funcionario se
contacté con él aproximadamente en
septiembre del afio 2005, y le ofre-
cié su “asesoria en temas tributarios
y deuda fiscal morosa” indicindole
“que tenia atribuciones para suspen-
der los procesos judiciales” y que “le
iba a quitar hasta las pisadas” si no
pagaba las sumas que éste le solici-
taba. Refiere el contribuyente que el
querellado le requirié en varias opor-
tunidades, sumas de dinero para su
beneficio personal, y que le habria
entregado  personalmente  dinero
efectivo en diversas oportunidades
y lugares, recordando que la primera
vez fue aproximadamente en sep-
tiembre del afio 2005, oportunidad
en que le entregé $1.000.000.- y
otra, en septiembre del afio 2006,
ocasion en que le entregé $450.000.-,
declarando finalmente que la suma
total entregada a la fecha ascen-
deria a $8.000.000.-. Con cargo a

lo anterior, el Servicio de Tesoreria
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ordend la instruccién de un sumario
administrativo mediante Resolucién
Exenta N°2439 de 25 de octubre de
2006, en el marco del cual se realiza-
ron una serie de diligencias tendien-
tes al esclarecimiento de los hechos
denunciados, las que dieron como
resultado la obtencién de declara-
ciones voluntarias de otros 5 contri-
buyentes afectados, 1) Italo Alegria
Osses, 2) Abel Améstica Castillo, 3)
Jaime Carrillo Lagos, 4) Luis Silva
Serna, y 5) Juan Gonzélez Troncoso,
quienes declararon haber sido objeto
de solicitudes de retribuciones de
dinero por parte del denunciado, para
su lucro personal y con ocasién de
los procedimientos administrativos y
judiciales de cobranzas de impuestos
morosos seguidos en su contra, ofre-
ciendo como contraprestacién de
ello, un acto u omisién futuro rela-
tivo al ejercicio de su cargo; alguna
circunstancia no debida de acuerdo a
sus funciones, o el ejercicio torcido
de sus funciones. En este orden, el
contribuyente Italo Alegria Osses,
declara haber sufrido reiterados
apremios a través de intimidacién
y/o engafio, ejercidos directamente
en su persona e indirectamente a
su familia, a su mujer y suegra, por
parte del imputado, quien en forma
reiterada, en el afio 2003 y aproxi-
madamente en la segunda quincena
de octubre de 2006, lo conminé a
entregarle retribuciones econémi-
cos para su beneficio personal, ejer-
ciendo intimidacién con O6rdenes
de arresto prontas a emitirse con
motivo de su deuda tributaria, eje-
cutada por la Tesoreria Provincial
de Linares, como consecuencia de
lo cual este contribuyente le entregd
personalmente en dos oportunidades
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dinero, la primera, en el afio 2003
entre $2.000.000.- y $3.000.000.-
y la segunda, durante la segunda
quincena de octubre 2006, mediante
un cheque por $450.000.- que su
sefiora y suegra se habrian conse-
guido de tercero. El contribuyente
Abel Améstica Castillo, deudor de
impuesto fiscal, por un valor neto de
$331.759.946.- declara que en rei-
teradas ocasiones, aproximadamente
unas diez veces desde el afio 2002 en
adelante, el imputado le solicité retri-
buciones econémicas por distintas
sumas de dinero que éste le entregé
en efectivo, ascendiendo en total
a $1.000.000.- aproximadamente,
prometiendo como contraprestacion,
la omisién de actuaciones debidas o
la ejecucién de actos refiidos con sus
funciones, como detener o retrasar
el proceso de cobranza y el remate
de su propiedad, que se encontraba
embargada en varias causas seguidas
por el servicio de Tesorerias, en las
que dicho funcionario por ser el Jefe
de la Seccién Cobranza podia inter-
venir. El contribuyente Jaime Carri-
llo Lagos, deudor de impuesto fiscal,
ascendente a $5.264.125.- valor neto,
declara haber entregado al denun-
ciado, personalmente, en dinero efec-
tivo y en su oficina de la Tesoreria
Provincial de Linares, las sumas de
$300.000.- el dia martes 30 de abril
de 2003 y $150.000.- el 13 de agosto
de 2003, siendo en ambos casos la
contraprestacion ofrecida la de “dejar
al final en el orden de urgencia la
demanda que le afectaba” y de “guar-
dar” el expediente “para evitar que la
propiedad que tenia embargada se
rematara’, es decir, no hacer u omitir
algo debido en razén de su cargo y
funciones. Los contribuyentes Luis
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Silva Serna, deudor de impuestos
fiscales por $115.137.628.- valor
neto, y Juan Gonzilez Troncoso,
deudor de impuestos fiscales por $
426.834.420.- neto, declaran haber
sido contactados por el querellado,
para obtener una retribucién econé-
mica de parte de éstos, bajo amenaza
de remate de sus propiedades embar-
gadas por Tesoreria el primero, y
como unica salida de la situacién cri-
tica en que se encontraba el segundo,
pago al que éstos contribuyentes no
accedieron finalmente.”

Que para ambos acusadores los
hechos son constitutivos del delito
consumado de cohecho, previsto y
sancionado en el articulo 248 bis del
Cédigo Penal, correspondiéndole al
acusado participacién como autor.

Asimismo, sefialan los acusadores
que al encartado les beneficia la cir-
cunstancia atenuante de irreprocha-
ble conducta anterior, contemplada
en el articulo 11 N°6 del Cédigo
Penal.

En mérito de lo anterior, requie-
ren se le imponga al acusado Victor
Manuel Morales Alvarez 541 dias
de reclusién en su grado medio, 5
afos y 1 dia de inhabilitacién abso-
luta para cargos u oficios puiblicos en
su grado medio y muta del tanto del
provecho solicitado o aceptado, acce-
sorias legales y el pago de las costas
de la causa, segin lo dispuesto en los
articulos 45 y siguientes del Cédigo
Procesal Penal.

SEGUNDO: Alegaciones de Cargo.-
Que, en la apertura del juicio la Fis-
cal se remite a lo expresado en la
acusacién fiscal, haciendo presente,
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que estos hechos ocurrieron entre los
afos 2003 a 2007, lo que acreditard
con los testigos que también decla-
raron en el sumario administrativo,
ademds de un peritaje contable, que
acreditard las sumas de dinero que
un funcionario publico podia tener
y que en definitiva tenia, junto a la
demds prueba, con la que estima
lograra acreditar que el acusado ha
tenido participacién en calidad de
autor en el ilicito de cohecho, en
cardcter de reiterado, por lo que soli-
cita desde ya, su condena.

Por su parte, el acusador particular se
remite a lo indicado en la acusacién
particular, haciendo presente que la
prueba que rendird serd suficiente
para acreditar los hechos y la parti-
cipacién del acusado, se hace parte
de lo ya indicado por el Ministerio

Publico.

En su discurso de cierre la fiscal
sefiala que en el juicio han compa-
recidos las personas que aparecen
mencionadas en los hechos que se le
imputan al acusado, quienes sefiala-
ron que conocian al acusado, quién
teniendo la calidad de funcionario
publico, jefe de la seccién de cobranza
de la Tesoreria de Linares, le ofrecié
solucionar problemas tributario a
cambio de diversas sumas de dinero,
que algunos pensaron que era para
abonar a sus deudas, sin embargo,
posteriormente se dieron cuenta que
eso no era si, aunque algunos enten-
dieron desde el primer momento que
era para su beneficio personal, estas
personas no eran conocidas entre si,
s6lo Améstica y Carrillo se conocian,
incluso alguno de ellos no vivian en
la comuna de Linares, lo que descarta
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la posibilidad de que éstos se pudie-
sen haber confabulado para perjudi-
car al acusado, sino por el contrario,
se llega a éstos por diversas razones,
en primer lugar a Luis Moreno por-
que fue quien hizo la denuncia, y
que posteriormente, se tomé cono-
cimiento de un taco incautado al
acusado a raiz del sumario admi-
nistrativo iniciado, donde se tomé
conocimiento de diversos nimeros y
nombres de contribuyentes, los que
contactados por la Fiscal sumariante,
sefialaron que el acusado los habia
llamado para solucionar sus proble-
mas tributarios a cambio de diver-
sas sumas de dineros. Por lo tanto,
en virtud de la prueba aportada, en
especial la declaracién de los testigos
que en definitiva sefialaron lo mismo
que en el sumario administrativo,
estima haber acreditado los hechos
objeto de la acusacién fiscal y la par-
ticipacién de acusado. Hace presente
que en sumario administrativo consta
una declaracién de los testigos decla-
rantes ante estrados, en especial, del
sefior Améstica que si bien en juicio
no recordar mucho, ante la Tesoreria
si dio detalles y fechas de lo a él ocu-
rrido, asimismo indica que se incor-
poraron los cheques que cobré dofia
Carmen Méndez, quien que mante-
nia una relacién sentimental con el
acusado.

Por su parte el acusador particular al
clausurar sefiala en sintesis, que hace
suyo lo ya expuesto por la Fiscal,
haciendo presente, que han declarado
en juicio seis testigos contestes en los
hechos y las circunstancias, que han
dado razén de sus dichos, todos los
que indicaron que les fueron reque-

ridas contribuciones econdémicas,
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algunos pensando al inicio que se
abonaria a su deuda, todos al final,
percatindose en su oportunidad,
que eso no ocurria. A esta prueba se
acompana, respecto de Silva Serna,
resulta relevante los cheques que
entregdé en su oportunidad sin des-
tinatario para aunar estos beneficios
econémicos, dichos cheques coinci-
dentemente fueron cobrados por una
persona que tenia una relacién de
pareja y amistad con el acusado, es
decir el nexo comun estd, al margen
de las ambigiiedad y dichos erriti-
cos de esta deponente que dan claras
luces que estaba mintiendo respecto
a que el acusado le entregé los che-
ques. Agrega, que otro cheque que
sali6 al tapete fue el entregado por
el testigo Italo Alegria, que si bien
no fue encontrado, pero sobre el cual
declar6 su duefia. Refuerza lo ante-
rior, el peritaje rendido, conforme al
cual se acredita que el acusado tenia
dos cuentas corrientes, en una de las
cuales se le depositaba su sueldo de
mediana entidad, en las cuales figu-
raban sumas muy superiores a sus
ingresos mensuales, que en incluso
en épocas tuvo sumas duplicadas o
triplicadas a sus ingresos mensuales.
Afiade, en cuanto a la credibilidad
disminuidas de los testigos segin
plateé la defensa dada su calidad de
deudores fiscales, estima que es pre-
cisamente este tipo de personas los
mis susceptibles de ser victima de
este tipo de delitos, no asi con una
persona solvente.

Luego indica que el tipo penal es de
solicitar o aceptar recibir un beneficio
econdmico, no siendo necesario que
se incurra en beneficio econémico ni
que exista el consentimiento de la
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persona de saber que el dinero que
estd entregando, era para un benefi-
cio econémico.

Agrega, que la defensa traté de
introducir como hecho asentado, que
los juicio avanzaban casi de un modo
automadtico y por lo tanto, el acusado
no tenia ninguna injerencia; pero es
sabido que los juicio se pueden apu-
rar o retrasar de acuerdo al interés o
necesidad y asi lo ejemplarizé muy
claramente el testigo carrillo Lagos.
Hace presente que con las delegacio-
nes de poder otorgadas por el abo-
gado del servicio, se ha acreditado,
ademds de la fase primaria que era
de cargo exclusivo del acusado, éste
también tenia injerencia en la fase
judicial de cobro. Solicita la condena
del acusado.

Al replicar el Ministerio Puablico refi-
rié en suma, que para que estemos
frente a la figura penal del cohecho
basta con que se haya solicitado el
dinero, sin que sea necesario que se
concrete la conducta de omisién.

Asimismo, que la defensa ha indicado
que las declaraciones de los testigos
ante el sumario administrativo difie-
ren de las declaraciones prestadas en
juicio, pero eso no es asi, ya que en lo
medular estin contestes, sélo existen
ciertos detalles que no coinciden, lo
que se explica por el transcurso del
tiempo.

Hace presente, que respecto a Amés-
tica, resulta claro que lo que éste
queria proteger es la calidad de fun-
cionario publico de su hija, no tiene
nada que ver con la adquisicién del
bien como pretendié la defensa.
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Que respecto del sefior Alegria, la
Defensa critica que nadie lo vio
entregando el cheque al acusado, sin
embargo estima, que le aporta sus-
tentabilidad a su dichos los demads
declarantes aportadas en juicio por la
duefia del cheque y su cényuge, ade-
mis es decidor, que el taco incautado
al acusado estuviesen los ndmeros
del sefior Alegria y su sefiora

El acusador particular al replicar, en
lo medular, sefiala que los sumarios
administrativos no son para con-
denar, ya que claramente poseen
estindares y fines diversos. Agrega
que no es efectivo que los testigos
ha cambiado su versién, sino sélo
el seflor Améstica y por las razones
ya indicadas. Hace presente que si
bien procesalmente los testigos no
son victima, si lo son en los hechos.
Afiade, respecto cuestionada a la
solicitud de cheques por parte del
acusado, que ello no resulta extrafo,
ademds expresamente eran requeri-
dos por el acusado de forma abierta,
por su parte en lo relativo a Carmen
Méndez, lo extrafio es la relacién
sentimental con el acusado.

Hace presente en cuanto al peritaje,
lo curioso es porque una persona que
tiene un sueldo fijo, tiene ingresos
triplicados.

TERCERO: Argumentacién de
defensa.- Que la defensa del acusado
sefiala en sus alegaciones iniciales, en
suma, que desconoce los hechos indi-
cados en la acusacién, estima que solo
se podra acreditar un solo elemento
tipico de acusacién, que es la calidad
de funcionario de su representado
de intachable carrera. Agrega que
se ha realizado esta encausamiento
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a su representado por deudores de
dudosa credibilidad, no sélo porque
son deudores del fisco sino con-
forme su historial de vida, ademis las
declaraciones de estas personas no
dan cuenta de ningun otro elemento
tipico, ademds se trata terceros inte-
resados, que declararon para sélo
obtener ganancias, por lo demds su
representado no tiene una situacién
econémica que dé cuenta de hechos
en la forma indicada, que si bien se
presentard un peritaje contable pero
en este se cometieron muchos erro-
res, ademis de no dar cuenta de un
estudio pormenorizado del trifico
de dinero que tenia su representado.
En consecuencia, estima no existen
antecedentes que puedan llevar a
condenar a su representado.

Al cierre del juicio sefiala, que no ha
ningun antecedentes que de cuenta
que su representado haya ejecutado
u omitido un acto propio de su cargo
a cambio de una retribucién econé-
mica, incluso cuando se incorpora el
sumario administrativo resalta que
con fecha 04 de junio de 2003, se
patrocinado asiste a una audiencia
con delegacién del jefe del servicio
y ratifica lo sefialado, solicitando la
orden detencién, y por tanto, que-
dando el tribunal en resolver, época
que coincide con la fecha que Italo
Alegria habia estado sometido a pre-
sién por no realizar este acto.

Agrega, que el Ministerio Pablico y
querellante platean el delito como de
emprendimiento, es decir, como una
situacién general, sin embargo, el
andlisis debe realizarse caso a caso.

Afnade que ante estrados compa-
recen seis testigos declarantes sin
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juramento, quienes han cambian
sus versién en juicio, acomodaticia-
mente, es asi que en el caso del sefior
Améstica, indica que asisti6 a la
Tesoreria con un abogado, que jamds
pago dinero por retrasar remates de
bienes, que si bien Laporte dijo que
éste habria cambi6 su versién para
proteger a una hija, ello no tiene sen-
tido, ya que de ser asi no habria sido
su hija la que adquiere el bien con
posterioridad.

Por su parte, don Ttalo Alegria dice
que pagé para retrasar una orden de
arresto, las que proceden respecto de
impuestos de retencién o recargo,
pero en sus declaraciones difiere res-
pecto de la suma de dinero que habia
entregado, lo que no es menor, consi-
derando que se trata de una persona
que posee un sueldo no superior a
$400.000.-, dinero que habria con-
seguido en la empresa en la que tra-
bajaba en esa época, no obstante que
su seflora minutos después sefialé
que ain estaba trabajando en la
misma empresa, no se acredita que
el sefior Alegria haya tenido acceso
a ese dinero. Hace presente que no
hay constancia de que Italo Alegria
haya entregado efectivamente el
cheque. Por lo demis, le perece poco
creible que una persona que realiza
un delito como este acepte cheque a
fechas, en cambio, los demis testigos
indicaron que el acusado no les acep-
taba cheques.

Agrega, que el sefior Silva Serna, dice
que conocié al acusado en el 2007,
sin embargo los cheques son del afio
2003, lo que no es coherente.

Indica que Carmen Ramirez es el
unico antecedentes para vincular los
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cheques con el acusado sin cuyo tes-
timonio no se sabria de la relacién
con el acusado, testigo que no cam-
bia su declaracién con el tiempo, por
lo que si se le cree en esto, también
se le debe creer en lo demis, es decir,
que ella no recibié esos cheques del
acusado, documentos que cambié en
Linares, con lo que también difiere
de la situacién del sefior Alegria, que
dice que fue cobrado en Talca como
afirmé Silva Serna, ademis ella da
una explicacién razonable sobre los

hechos.

Jaime Carrillo entrega un antece-
dente importante, ya que dice que
van a su domicilio con mentira y
patrafias, ya que le ofrecieron bene-
ficio en dinero cuando concurre la
Fiscal a cargo del sumario.

Juan Gonzilez indica que sélo reci-
bié un llamado, que nunca entregd
dinero, por lo que no existe antece-
dentes de que esto pueda configurar
el ilicito por el que se estd acusando
a su representado.

La declaracién del sefior Moreno es
la més acomodaticia, parte desco-
nociendo la verdad en relacién a la
notificacién para la audiencia, indica
que esto se extendié por meses, antes
indicé que fue por afos, que fueron
sumas de $400.000.- cuando antes
indicé que eran mayor, que es una
persona que no es creible bajo nin-
guna circunstancia, mds ain con-
siderando que éste afirmé que le
ofrecieron que le iban a descontaba
la sumas aportada al acusado.

Indica que peritaje no resiste el
mds minimo andlisis matemdtico,
es incompleto e inexacto, que existe
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la posibilidad de que existan sumas
duplicadas, asimismo se justificé con
los dichos de dofia Carmen Méndez
que a las cuentas del acusado ingre-
saban otros dineros que los propios.

Respecto de las cuestionadas delega-
ciones del sefior Allende, el Cédigo
Tributario lo permite.

Agrega, que respecto a lo aportado
por el sefior Laporte, éste se queda
s6lo con la declaracién de los testi-
gos, y los cheques, sin embargo, este
no realizé diligencias se contrasta-
cién de los dichos de los testigos.

Indica que no se puede reempla-
zar las declaraciones de los testi-
gos por las aportadas en el sumario
administrativo.

Hace presente que en el caso even-
tual que el Tribunal estime que
existié el delito de cohecho, no hay
delito reiterado, sino continuado, ya
que hay un solo bien juridico prote-
gido vulnerado, un sujeto pasivo de
este delito y una conducta que se rei-
tera, esto en doctrina, claramente es
un delito continuado.

Sin embargo, reitera la solicitud de
absolucién de su representado, agre-
gado finalmente que el caso de autos,
conforme a la doctrina, no se ajusta al
tipo penal la conducta que el Minis-
terio Publico ha pretendido probar

Al replica en sintesis reitera sus ale-
gaciones de la clausura, agregando
que respeto del sefior Alegria, en su
caso, el Tribunal queda en resolver,
por lo que nada puede ser imputado
al acusado respecto del retardo del
mismo.
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En cuanto a dofia Carmen Méndez,
aporta el nexo, no se puede cree una
parte y en lo demds no.

Agrega que retardo en la labor, no
constituye el ilicito, segin ha sefa-
lado Rodriguez Collao y Ossan-
don Widow. Reitera la solicitud de
absolucién.

CUARTO: Convenciones probato-
rias.- Que segin fluye del respectivo
auto de apertura, los intervinientes no
acordaron convenciones probatorias.

QUINTO: Autodefensa de los acu-
sados.- Que, en presencia de su
Defensor, el acusado fue debida y
legalmente informado por la Juez
Presidente acerca del contenido de la
acusacién y, en la oportunidad pre-
vista en el articulo 326 del Cédigo
Procesal Penal, manifesté su deseo
de hacer uso de su derecho a guardar
silencio, al igual que en la oportuni-
dad prevista en el articulo 328 del
mismo cuerpo legal.

SEXTO: La prueba de cargo.- Que,
con la finalidad de acreditar los
hechos objeto de la acusacién y la
participacién del acusado en los mis-
mos, el Ministerio Puablico incorporé
legalmente al juicio las siguientes
probanzas:

A. Testifical: Consistente en las
declaraciones de las siguientes per-
sonas debidamente individualizados
y juramentados, antes de declarar:

1.- Abel Enrique Améstica Castillo.
2.- Ttalo Eduardo Alegria Osses.

3.- Alejandra

Fonseca:

Pamela Herrera
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4.- Eliana del Transito Calderén
Candia.

5.- Luis Armando Silva Serna.

Gloria Méndez

6.- Carmen
Ramirez.

7.- Victor Hernian Herndndez Frias.

Fernando Allendes

8.-  Manuel
Pulgar.

9.- Carlos Fabian Castillo Fredes.

10.- Oscar Eduardo

Harum.

Laporte

11.- Juan Jests Gonzilez Troncoso.
12.- Jaime Antonio Carrillo Lagos.
13.- Luis Moreno Lineros.

Cabe hacer presente, que respecto
de los testigos individualizados con
los nimeros 1, 2, 5, 11, 12 y 13, se
omitié su juramento, en conformi-
dad con lo establecido en el inciso 2°
del articulo 306 del Cédigo Procesal
Penal.

B. Pericial: Consistente en la decla-
racién de la perito contador del
LACRIM de Talca dofia Marcela
Isabel Monje Vergara, debidamente
individualizada y juramentada antes
de declarar:

C. Documental:

1.- Copia de los cheques series Nos.
20031k 0676920; 20031k 0676921,
20031k 0676922; 20031k 0643649,
todos de la cuenta corriente 11-79-

389433 del Banco Chile.

2.- Informe pericial contable N°18
de fecha 30 de abril de 2009 y sus

anexos.

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada Anticorrupcion

3.- Partes de la copia de sumario
administrativo de la Tesoreria Gene-
ral de la Republica.

4.- Declaraciones de renta efectua-
das por el acusado en los afios 2004,

2006 y 2007.

5.- Oficio Ordinario 21/16 de fecha
29 de enero de 2010 suscrito por
Felipe Figueroa M.

6.- Oficio ordinario 427 de fecha 28
de julio de 2010 suscrito por Victor
Herndndez Frias, que contiene las
lliquidaciones de remuneraciones de
acusado entre los afios 2003 a 2007.

7.- Hoja de vida e historial del acu-
sado emitido por la Tesoreria Gene-

ral de la Republica.

Por su parte, la acusadora particular
compartié la prueba presentada por
el Ministerio Publico, ademds del
documento individualizado como
Resolucién N°163 de 30 de septiem-
bre de 1998 de la Presidencia del
Consejo de Defensa del Estado.

SEPTIMO: Prueba de la Defensa:
Que la Defensa de los acusados
compartié la prueba del Ministerio
Publico, ademds de incorporar el
documento consistente en extracto
de filiacién y antecedentes de acu-
sado, carente de anotaciones pron-
tuariales pretéritas.

OCTAVO: Que, las referidas prue-
bas fueron legalmente incorporadas
al juicio y percibidas en su rendicién,
de manera integra, personal e inme-
diata, por los Jueces de este Tribunal,
quedando el debido y cabal registro
de ello, asi como de toda la audiencia
del juicio oral.

11

NOVENO: Hechos acreditados.
Que, tal como ya se comunicé a los
intervinientes, estos Sentenciadores,
luego del debate de rigor segun lo
prescrito en los articulos 339 y 340
del Cédigo Procesal Penal y de pon-
derar la prueba producida en juicio
conforme lo dispone el articulo 297
del cédigo referido, lograron adqui-
rir, por unanimidad y mds alldi de
toda duda razonable, la siguiente
conviccidn:

“Que, Victor Manuel Morales
Alvarez, funcionario de la Tesore-
ria General de la Republica, Ofi-
cina Linares, especificamente jefe
de la seccién de cobranzas de la
Tesoreria Provincial de esta ciudad
y en tal calidad, entre los aios 2003
a 2006, requiri6 para si, a los con-
tribuyentes morosos Luis Moreno
Lineros, Italo Alegria Osses, Luis
Silva Sernay Jaime Carrillo Lagos,
ciertas cantidades de dinero, a cam-
bio de no realizar actos propios de
su cargo, consistente en paralizar
la realizacion de bienes de propie-
dad de dichos contribuyentes y en
el caso de Alegria Osses, detener la
tramitacion de una orden de arresto.
Es asi, que para ese efecto, Alegria
Osses entregé a Morales Alvarez la
cantidad de $2.000.000 en dinero
efectivo y un cheque de un tercero,
por $500.000.-; por su parte, Silva
Serna le entregé tres cheques por
las sumas de $150.000 cada uno;
Carrillo Lagos, en a lo menos dos
oportunidades le entregé dineros
que en su totalidad ascendieron a
$450.000; de igual forma, Moreno
Lineros, realizé entregas de dine-
ros en sumas no determinadas.”
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DECIMO: Valoracién de la Prueba.
Que, tal como se adelanté en el vere-
dicto, para concluir los hechos de la
forma descrita en el motivo anterior,
se ha tenido en especial considera-
cién lo declarado ante estrados por
los testigos Ttalo Alegria Osses, Luis
Silva Serna, Jaime Carrillo Lagos
y Luis Moreno Lineros avalados
contextualmente por los dichos del
testigo Juan Gonzilez Troncoso,
deponentes, que pese al transcurso
del tiempo, en lo medular, han man-
tenido su relato, no obstante haber
tomado conocimiento que su con-
ducta también podria devenir en
ilicita , deponentes que ademads, con-
forme al principio de inmediacién
que nos rige, fueron apreciado por
estos Sentenciadores como veraz en
su asertos, otorgando un relato cohe-
rente y circunstanciado, en cuanto a la
forma en que tomaron contacto con
el encartado, la solicitud de dinero
plateada por éste, la gestién ofrecida
a cambio del retribucién requerida, y
las entregas de beneficios econémi-
cos al mismo.

En efecto, Italo Eduardo Ale-
gria Osses, que en lo pertinente y
en suma, sefala que hace unos seis
a siete afios atrds, Victor Mora-
les llamé6 a su domicilio particular,
-segln recuerda- hablé con su sue-
gra Gladys Fonseca y le dejé dicho
que se acercara a Cobranza para
arreglar su situacién con Tesoreria,
ya que tenia una orden de deten-
cién en el Tribunal de San Javier;
que ante ello, concurrié a la oficina
del acusado donde éste le manifest6
que tenia que abonar una cantidad
de dinero para arreglar eso y solucio-
nar el problema. A raiz de lo ante-
rior, le entrego al acusado la suma de
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$2.000.000.- afuera del Tribunal de
San Javier, sin que éste le entregara
recibo alguno, sélo le sefialé que des-
pués le entregaria la carpeta. Luego
precisa, que nunca vio la orden de
arresto, pero que el acusado le mani-
testé que con el dinero que le entre-
gara la orden de arresto quedaba sin
efecto, agrega, que cuando le entregé
la primera suma de dinero el acusado
iba saliendo del Tribunal y le dijo
que con la plata que le habia dado
retiraba la orden de arresto y que en
ese momento tenia la carpeta y se la
llevaba.

Afiade, que unos tres o cuatro afios
después, nuevamente llamé a su casa
y segun recuerda, hablé con su sue-
gra, a quién le manifesté que debia
abonar a la deuda; explica que en
esa oportunidad estaba sin trabajo,
por lo que le dijo a su sefiora que
no tenia dinero y que si lo venian a
tomar detenido se iban a ir detenido
no mds, por lo que su sefiora y sue-
gra se preocuparon, y ésta tltima se
consiguié un cheque por $500.000
a una aijada de apellido Calderén,
con quién el no mantiene mucha
relacién. Que luego ¢l hablé con el
acusado y le dijo que tenia un docu-
mento y que dénde se lo podia ir a
dejar, éste le dijo que en Linares en
la Tesoreria y que lo llamara cuando
estuviera afuera del recinto, fue asi
que en el exterior de la Tesoreria le
recibié el cheque del banco BBVA
abierto, le dijo que se lo iba abonar a
la deuda y que la orden de detencién
se paralizaba, nuevamente no le dio
recibo. Precisa que el cheque era para
treinta dias después de la entrega, y
mis o menos quince dias después,
llegé la sefiora Marcela Gay a su
domicilio le consulté sobre lo que
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le habia sucedido y dijo que debian
darle orden de no pago al cheque ya
que las sumas abonadas no estaban
yendo a su deuda, lo que hicieron.

Util para precisar el espacio tempo-
ral en que ocurrieron las referidas
exigencias y entrega de dineros, lo
expuesto por este mismo deponente
con fecha 9 de noviembre de 2006,
en el sumario administrativo incor-
porado, en que consta que Alegria
Osses indicé en suma, que hace
como tres afios atrds —por tanto el
aiio 2003- lo llamé por primera vez
el acusado a la casa de sus suegros
y le dijo que le salia una orden de
detencién por la deuda tributaria y
que tenian que conversarlo personal-
mente. Que para juntarse con ¢l acu-
sado viajé desde Rancagua a Linares,
y en esa oportunidad le dijo que para
parar todo eso tenia un costo y que
valia no recuerda bien, pero fue entre
$2.000.0000.- a $3.000.000.- y lo
cit6 para otro dia, fue asi que en la
esquina del Tribunal de San Javier
le entregé el dinero en efectivo. Que
después, hace unos veinte dias atris
-es decir, durante octubre de 2006-
un dia sidbado, lo llamé a la casa de
sus suegros y le dejé el recado que
se comunicara urgente con él, su
sefiora se asustd, lo llamé y le avisé
que tenia una orden de detencién
y que el acusado queria hablar con
él. Luego lo llamé a su celular y le
dijo que parar la orden de detencién
valia $500.000.- que él le dijo que no
tenia ese dinero, pero éste le insisti6
en que entregara por Gltimo un che-
que a treinta dias, que como fuera se
consiguiera algo, entonces, hablé con
su suegra y su sefiora y le dijo que
preferia ir detenido pero que no le
pagaria mds, porque no tenia, ante lo
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cual su suegra y su sefiora se asus-
taron y se consiguieron un cheque
del BBVA por $500.000.- para el 30
de noviembre, el que se lo entregé
personalmente hace como quince
dias atrds en el estacionamiento
que estd al costado de la Tesoreria,
ahi le dijo que se paraba todo el
procedimiento.

Cabe hacer presente, que el parrafo
antes resefiado, da cuenta también
de la estabilidad en el tiempo de los
dichos de Alegria Osses, otorgando
asi, fiabilidad y consistencia, en lo
medular, a su relato.

Corrobora los dichos del anterior
deponente, especialmente, en cuanto
a las exigencias de dinero plantea-
das por el acusado a Alegria Osses,
lo expuesto ante estrados por su
conyuge dofia Pamela Alejandra
Herrera Fonseca, quien sobre el par-
ticular expres6é que conoci6 a Victor
Morales porque su esposo Italo Ale-
gria debia unos impuestos, entonces
éste se contact6 por teléfono a la casa
de su mama y les dijo que tenfan que
abonar a la deuda o sino su esposo
iba a ir detenido. Recuerda que como
en dos oportunidades su marido le
entregé dinero al acusado, la dltima
vez que los llamé por teléfono,
ellos no contaban con dinero, por
eso su mamd se consiguié un che-
que a Eliana Calderén por la suma
de $500.000.- al que después se le
dio orden de no pago, ya que llegé
una sefiorita de Santiago, cree que
era Fiscal, de nombre de Marcela y
ésta les dijo que le dieran orden de
no pago por problemas que habian,
entonces le pidieron a la tia Eliana
que lo hiciera, sin saber para qué era
el cheque, sino que después le con-
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taron. Precisa que, una vez hablé
telefénicamente con el acusado, y le
dijo que su marido tenia una orden
de arresto, antes habia hablado per-
sonalmente con el acusado, en su ofi-
cina, para ver cémo solucionar lo de
la deuda de su marido.

Confirma los dichos de los ante-
riores deponentes, principalmente,
en cuanto al cheque requerido para
efectuar uno de los pagos al acusado,
el testimonio aportado ante estrado
por Eliana del Transito Calderén
Candia, quien sobre el particular
sefiala en suma que, que en el afio
2006 su madrina dofia Gladys Fon-
seca le pidi6 un cheque sin decirle
para que era, que ella se lo pasé ya
que eran muy cercanas, que esto fue
a principios del mes y este docu-
mento lo extendié para fines de mes,
y cuando se iba a cumplir la fecha del
cheque ésta la llamé y le pidié que le
dieran orden de no pago, ya que habia
tenido un problema y que se habia
extraviado. Que luego su madrina
le conté que ese cheque se lo habia
pasado a su hija, ésta a su marido y
éste ultimo lo habia dado en pago en
la Tesoreria, pero que después habian
llegado unas personas de Santiago,
que le dijeron que le dieran orden de
no pago al cheque, ya que éste habia
tenido un problema. Agrega, que
poco antes de morir su madrina, le
dijo que probablemente ese cheque
le iba a seguir dando problemas ya
que estaba en manos de un sefior que
trabajaba en la Tesoreria de Linares.

Conjuntamente con lo antes rese-
fiado, resulta decidor en cuanto a la
fiabilidad de los testimonios de Ale-
gria Osses y su conyuge, el acta de
diligencia de fecha 08 de noviem-
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bre de 2006 que consta en sumario
administrativo incorporado, relativa
a la revisién del taco institucional
de anotaciones del acusado, que en
la hoja fechada 30 de junio, figura-
ban anotados dos teléfono segui-
dos del nombre “Ttalo”, luego en la
hoja de 8 de mayo, se consignaban
tres teléfonos junto a los nombres
“Pamela, Italo, Hyd”. Lo anterior, en
especial, la coincidencia conjunta de
los nombres, permiten colegir 16gi-
camente que éstos corresponden a
dichos deponentes y por tanto, que
el acusado contaba con nimeros de
teléfonos para contactarlos, lo que
le otorga sustentabilidad a sus ase-
veraciones, mis adn considerando
el hecho que el acusado en su cali-
dad de jefe de cobranza no corres-
pondia contactar telefénicamente a
los deudores fiscales. Ademds cabe
consignar, conforme expuso el fun-
cionario policial Oscar Laporte
Harum, que precisamente, conforme
a dichos datos, la Fiscal designada en
el sumario administrativo contacté a
Alegria Osses y tomé conocimiento
de su caso.

Asimismo, coincide con los dichos
de Alegria Osses, los antecedentes
del sumario administrativo relati-
vos a la copias de causa rol 41.634
del Juzgado de Letras de San Javier,
caratulada “Fisco con varios deudo-
res” en que consta como uno de los
demandados a Ttalo Alegria Osses,
respecto del cual, con fecha 07 de
mayo de 2003 —concordante con la
época del primer requerimiento de
dinero- el abogado del servicio soli-
cita orden de arresto, que es ratifi-
cada, previa delegacién de poder, por
el acusado en audiencia de fecha 04
de junio de 2003, situacién que fue
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reconocida por el abogado Manuel

Allende Pulgar en juicio.

Por su parte, el testigo Luis Armando
Silva Serna refirié ante estrados, en
lo pertinente y en suma, que conoce al
acusado por su trabajo en la Tesore-
ria, ya que él tenia unas deudas con el
SII, por lo que llegaron notificaciones
de embargo de un departamento que
tenia y dos vehiculos. Que cuando le
llegaron las notificaciones a su casa
él fue hablar a Tesoreria para abonar
algo y poder paralizar el embargo,
para lo que entregé un cheque de
$500.000.- que fue llenado por su
seflora, nominativo y cruzado a la
Tesoreria General de la Republica.
Que posteriormente, el acusado lo
contactd a su teléfono celular, él fue
a la oficina de éste, donde le plan-
teé que se podia parar el embargo
y comenzaron a negociar, es decir,
le dijo que podia parar el embargo
si le entregaba dinero a él, ya que
el embargo iba saliendo, por lo cual
hizo dos o tres cheques de aproxi-
madamente $150.000.- no recuerda
bien, dichos documentos eran a
fecha y abiertos, esto ultimo, segin
requerimiento del acusado, los que le
entregé en su domicilio. Luego, reco-
noce la prueba documental nimero
1 del Ministerio Publico, consistente
en los cheques series Nos. 20031k
0676920; 20031k 0676921; 20031k
0676922; 20031k 0643649, todos de
la cuenta corriente 11-79-389433
del Banco Chile, los primeros tres,
por la suma de $150.000 cada uno,
como los entregados en su domicilio
al acusado y el cuarto, como el abo-
nado directamente a Tesoreria por

$500.000.-
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Cabe destacar que dichos cheques
fueron cobrados, tal como lo recono-
ci6 en audiencia, por Carmen Gloria
Méndez Ramirez, quién mantuvo
por algin tiempo una relacién de
pareja, y posteriormente de amistad
con el acusado, vinculo de confianza
que conllevé incluso a que el acusado
le prestara sus cuentas corrientes a fin
de ésta pudiese depositar los cheques
cruzados que le entregaban en razén
de las comisiones obtenidas por la
ventas de oréganos que realizaba,
dineros que luego le eran entregados
por el acusado.

Sobre el particular, no obstante, que
Carmen Méndez refirié no recor-
dar quién le habia dado dichos che-
ques, agregando que posiblemente le
habian sido entregados como comi-
sién por ventas de orégano, ya refe-
ridas, desconociendo, por tanto, que
éstos documentos le fueron entre-
gados por el acusado para su cobro;
resulta légico concluir que dichos
cheques si fueron efectivamente
entregados por el acusado a Carmen
Méndez para su cobro, lo anterior,
principalmente, dada la relacién de
conflanza evidenciada entre esta
deponente y acusado; las constantes
transacciones de dinero efectuadas
entre ambos a razén del depésito
de cheques cruzados en las cuentas
corrientes del acusado; que no sélo
uno de los cheques fue cobrado por
Carmen Méndez, sino que —coin-
cidentemente- los tres; que dichos
documentos Silva Serna afirmé
haberlos entregados personalmente
al acusado; y que el girador de los
cheques se dedicara a un rubro total-
mente diverso a la compra de insu-
mos agricolas.
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Dado que se colige de los dichos
expuesto por Silva Serna que no
recordaba con precisién la época de
ocurrencia de los hechos, lo que es
atendible dado el tiempo transcu-
rrido y que se trata de una persona
de avanzada edad, resulté util para
precisar temporalmente los mismos
la fecha de los cheques antes consig-
nados, esto es, octubre a diciembre

de 2003.

Cabe hacer presente, que en los
mismos términos ya expuestos res-
pecto de Alegria Osses, corrobora
el testimonio de Silva Serna, que en
la pagina 102 del sumario adminis-
trativo ya referido, figure una de las
hojas del mencionado “taco” donde
se consigna el nombre de éste testigo
y un numero de teléfono.

En lo que respecta a Jaime Anto-
nio Carrillo Lagos, éste refirié ante
estrados que en el afio 2005 a 2006,
no recuerda bien, cay6 al SII ya que
su contador no supo hacer la gestién
relativa al impuesto de IVA, por lo
que le llegé una multa de unos cua-
tro millones de pesos aproximada-
mente, que como venia saliendo de
una quiebra se acercé al Servicio
para buscar una solucién, que en una
de esas oportunidades converso con
el acusado y buscaron una solucién
en conjunto, que éste le dijo que
podia regularizar su situacién por
una suma que acordaran, llegin-
dole a entregar por esto, $450.000.-
aproximadamente. Luego precisa
que, el acusado le explicaba que las
carpetas que tenia sobre su escritorio
tenia una rotacién para pasar al pro-
ceso de cobro, por lo tanto, cuando
su carpeta llegaba arriba, él se acer-
caba a abonarle, entonces éste dejaba

122

nuevamente su carpeta abajo y asi
seguia el proceso, es decir, él le entre-
gaba dinero para que su carpeta no
pasara al proceso de cobro y no salir
a remate. Asimismo agregd, segun
recuerda, en una primera oportuni-
dad le entreg6 $150.000.-, suma que
le pas6 por encima de su escritorio,
luego, como éste no le dio respaldo
del dinero entregado, le llevo un
cheque a nombre del acusado, sin
embargo, éste le pidié que lo cam-
biara y que no fuera a su nombre,
cree que para no comprometerse, por
lo que tuvo que destruir ese cheque,
que después le entregé $200.000 o
$150.000.- no recuerda bien, esta
vez se lo entregé por debajo de su
escritorio, y la dltima vez le entrego
el resto.

Dando cuenta de estabilidad en el
tiempo del relato del anterior depo-
nente, y por tanto, fiabilidad, asi
como precisando las oportunidades
de la referidas entregas de dineros,
resulté importante lo aportado por el
funcionario policial Oscar Laporte
Harum, quién sefald, que en el con-
texto de desarrollo de una orden de
investigar le correspondié entrevis-
tar a Jaime Carrillo Lagos, que fue
uno de los entrevistados que mas se
acordaba de fechas, asi le indicé que
en abril y agosto de 2006, le habria
hecho entregas de dinero al acusado,
lo que le canceld en su oficina de la
Tesoreria y que le pasé por debajo de
la mesa para que nadie se percatara.

Cabe hacer presente, que Carrillo
Lagos, en declaracién prestada con
fecha 16 de noviembre de 2006 para
el sumario administrativo ya referido,
también refiere haber entregado en
esos meses las sumas de dinero alu-
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dida, es mds, precisa que el primer
pago fue el 30 de abril de 2003 por
$300.000.-,y que le 13 de agosto del
mismo afio, le cancelé $150.000.-,
todas sumas entregadas en la oficina
del encartado, lo que es concordante
con lo ya resefiado y con hechos
decantados por el Tribunal.

Por su parte, Luis Moreno Lineros,
refiere en lo pertinente y en suma,
que hace unos cinco a seis afos
atrds, una vez que fue al SII por unos
impuestos atrasados se encontré con
el acusado y éste le dijo que tenian
que conversar, que luego le llegaron
uno documentos de cobranza, por lo
que tuvo que ir al Servicio de Teso-
rerfa, segundo piso, donde conversé
con el acusado y éste le dijo c6mo
se podia pagar, esto es, mds 0 menos
$400.000 semanales los dias vier-
nes, fue asi como lo hizo, incluso
presenci6 alguna de las entregas de
dinero el abogado sefior Allendes.
Que posteriormente, él fue a ven-
der unos camiones, pero al sacar los
certificados de anotaciones se dio
cuenta que estos estaban en prenda,
por lo que fue Tesoreria a hablar con
el acusado, entonces éste le dijo que
él era amigo de los comerciantes de
Linares y que el ayudaba a la gente
a solucionar sus problemas, a lo que
él le manifesté que de qué ayuda le
hablaba si sus camiones estaban en
prenda, momento en el cual Morales
comenzd con la extorsiéon. Que un
dia que estaba cargando unos con-
tenedores con congelados afuera de
su packing, como a eso de la 15:30
horas paso una camioneta del SII, y
como a la media hora siguiente llegé
el acusado a exigirle que le entregara
dinero, agrega que esto también ocu-
rria en los dias cercanos a las fiestas.
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Indica que una oportunidad le hizo
entrega de dinero en un cajero del
Banco Estado, recuerda que esa vez
le entregé $420.000 aproximada-
mente. Que cuando se dio cuenta
que sus vehiculos estaban en prenda,
pensé que el acusado era un estafa-
dor y que éste se estaba quedando
con el dinero que le entregaba y no
iba a su deuda.

Cabe hacer presente, que conforme
denuncia efectuada por este contri-
buyente, se inicia el sumario admi-
nistrativo en contra del acusado, lo
que gener6 su posterior destitucién
del cargo, y denuncia ante el Minis-
terio Publico, como se colige del
respectivo sumario administrativo
incorporado y lo expuesto sobre el
particular por Victor Hernan Her-
nindez Frias.

Dando cuenta, en lo medular, de la
estabilidad en el tiempo del relato
del Moreno Lineros, se encuentra
lo manifestado por el funcionario
policial Laporte Harum quién, en
virtud de una orden de investigar le
correspondié entrevistarlo, sefialan-
dole en suma, que tenia una deuda
impositiva de alrededor de trece
millones de pesos, y la primera vez
que el imputado se acercé a hablarle,
él pensaba que su deuda todavia
estaba en SII, que después volvié a
conversar con el acusado y le sefial6
que tenia la facultad de quitarle hasta
la pisadas, pero que no se preocupara
ya que era amigo de los comercian-
tes, momento en el que comenzé su
carma, por lo que le llegé a dar una
suma cercana a los $8.500.0000 para
que no le sacaran a remate sus bie-
nes. Luego le indicé que el acusado
lo extorsionaba, le mandaba recau-
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dadores fiscales a ubicarlo, le hacia
particiones de dinero, sumas que le
entregaba generalmente en depen-
dencias de la Tesoreria y que una vez
le cancel6 al interior de un cajero
del Banco Estado. Afiade que éste
le indic6, que al principio él pen-
saba que ese dinero podia llegar a
su deuda impositiva, pero después se
dio cuenta que esas platas sélo iban a
para el acusado y que nunca se rebajé

de su deuda.

Teniendo presente, que existen
imprecisiones en cuanto a los mon-
tos que Moreno Linero refirié haber
entregado al encartado a razén de
evitar el remate de sus bienes, y el
periodo en que esto se habrian pro-
ducido, lo que justifica en atencién
al tiempo transcurrido, y que resulta
naturalmente explicable, no es posible
determinar la cuantia de los mismos.
En efecto, ante estrado manifesté
que dichos pagos se habrian exten-
dido por unos meses, periodo en
el cual le habria entregado sumas
cercanas a los $400.000.- semanal-
mente, ademds de otras cantidades
que principalmente le habria cance-
lado en fechas cercanas a festivos. Por
su parte ante el funcionario policial
Laporte Harum, sélo le refiere diver-
sos requerimientos de dinero por una
cercana a los $8.500.000.- pero no le
detalla las cantidades en que éstos
se habrian producido, a modo de
justificar la suma total referida. De
igual forma, en declaracién prestada
en el sumario administrativo con
fecha 31 de octubre de 2006, si bien
refiere haber entregado en diversas
sumas de dinero en distintas opor-
tunidades, segin requerimiento del
acusado, llegando a una suma total
cercana a los $8.000.000.-, los mon-
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tos de dichas parcialidades difieren
de aquellas indicas ante estrados,
ademds el periodo acotado, es mayor
al precisa ante estrados, pues ante
dicha instancia refirié que éstos se
habrian extendido por un afio y dos
meses aproximadamente.

Avalan contextualmente los dichos
de los deponentes antes resefiados,
lo expuesto por el testigo Juan Jesus
Gonzilez Troncoso, que manifesté
en suma, que hace unos cinco afios
atrds, por incumplimiento tributarios
se vio envuelto en deudas tributarias,
oportunidad en que recibié un lla-
mado telefénico que le ofrecia ayuda
para solucionar sus problemas, aun-
que sin sefialarle claramente que era
a cambio de dinero. Agregé, que este
hecho se lo comunicé a su contador
Juan Tapia quien le manifesté que
no incurriera en este tipo de cosas ya
que no era correcto, asimismo, sefialé
que cuando recibi6 el llamado se per-
caté que era un apoyo ilicito, porque
no es la forma de ofrecer ayuda en
forma correcta.

Sobre el particular entendemos, que
si bien este relato no se evidencian
claramente los elementos del tipo
legal de cohecho, si aporta elementos
que refrendan parte de las acciones
denunciadas por los demds depo-
nentes, esto es, que efectivamente,
un sujeto que se identificaba como
funcionario de la Tesoreria de Lina-
res, contactaba telefénicamente a los
contribuyentes morosos y les ofrecia
ayuda con sus deudas tributarias.

Para determinar la calidad de funcio-
nario publico del encartado durante
el periodo decantado y especifica-
mente, Jefe de la seccién cobranza
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de la Tesoreria Provincial de Linares,
resulté fundamental la hoja de vida e
historial del acusado, especialmente
la resolucién emitida por el Tesorero
Regional, de fecha 15 de octubre de
2002, donde se consigna que a contar
del 1° de octubre de 2002, se asciende
a Victor Morales Alvarez al cargo de
Jefe de Oficina grado 12 EU, depen-
diente de la Tesoreria Regional de
Talca, Linares, cargo que también se
consigna en cada una de las liquida-
ciones de sueldo incorporadas como
parte del oficio ordinario 427 de
fecha 28 de julio de 2010 suscrito por
Victor Herndndez Frias. Lo anterior,
unido a lo expuesto sobre este punto
por el actual tesorero provincial de
esta ciudad, Victor Herndndez Frias
y el abogado de Tesoreria de la época,
Manuel Allende Pulgar, pues ambos
refirieron que el encartado se des-
empefiaba como Jefe de la seccién
cobranza de la Tesoreria Provincial
de Linares. De igual forma, cabe
hacer presente, que todos los testigos
involucrados en los hechos estableci-
dos, tal como se ha resefiado, refieren
al acusado como funcionario de la
Tesoreria de Linares, y que en dicha
calidad, efectué los requerimiento de
dineros a cambio de paralizar la rea-
lizacién de bienes de propiedad de
dichos contribuyentes y en el caso de
Alegria Osses, detener la tramitacion
de una orden de arresto.

Se estima suficientemente acredi-
tado que los ofrecimiento efectuados
por el acusado, consistentes, como se
indicé, en la paralizacién de la rea-
lizacién de bienes de propiedad de
dichos contribuyentes y en el caso de
Alegria Osses, detener la tramitacién
de una orden de arresto, constituyen
omisién de actos propios de su cargo,
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toda vez que, en su calidad de fun-
cionario publico, especificamente,
jefe de cobranza de la Tesoreria Pro-
vincial de Linares, le correspondia
dirigir, controlar y activar la cobranza
administrativa de las contribuciones
y demds ingresos fiscales, asimismo,
actuar como procurador ante ins-
tancia judicial, segin delegacién del
abogado provincial del servicio.

En efecto, acorde con lo dispuesto en
los articulos 9 y 11 del Decreto con
Fuerza de Ley N°1 de 1994, que fija
el texto refundido, coordinado, siste-
matizado y actualizado del estatuto
orginico del Servicio de Tesoreria,
y tal como explicé detalladamente
ante estrados don Victor Herndn-
dez Frias, actual Tesorero provincial
de Linares, al acusado, en su calidad
de Jefe de la seccién cobranza le
correspondia controlar y supervisar
toda la parte administrativa y judi-
cial de las demandas que se lleven en
contra de los deudores morosos, ya
sea por deudas de impuestos fiscales
o territoriales, de igual forma, como
jefe le correspondia organizar y eje-
cutar todo lo relativo a la planifica-
cién de cobro de impuesto impagos,
disponiendo el trabajo en terreno de
los recaudadores fiscales que son los
que en caricter de ministros de fe,
se constituyen en el domicilio de los
deudores y proceden a notificarlos,
requerirlos de pago y trabar embargo
sobre sus bienes para garantizar la
deuda. Asimismo precisé, que como
jefe de cobranza le correspondia
atender al publico que llegaba a su
oficina, pero no contactar a los deu-
dores morosos, ya que esta labor les
estaba asignada a los recaudadores
fiscales.

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

En este mismo sentido, Manuel
Allendes Pulgar, abogado del Servi-
cio de Tesoreria de la época, refiri6
que el acusado era jefe de la seccién
cobranza en la fase administrativa
del proceso de cobro, luego seguia la
fase judicial propiamente tal, que se
desarrollaba en los Tribunales ordi-
narios de justicia, y que eran de su
cargo, sin injerencia del acusado en
esta segunda etapa, sin embargo, en
la prictica participé en esta segunda
etapa, asistiendo a audiencias de
arresto, previa delegacién de poder
que le efectuaba, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 186
del Cédigo Tributario. Que en estas
audiencias el acusado no tenia poder
para pedir arresto, sino sélo para
ratificar la solicitud de arresto que él
ya habia requerido, siendo una prac-
tica habitual de los Tribunales de
su jurisdiccién que el proceso que-
dara hasta la ratificacién de la orden
de arresto sin que en definitiva se
diera lugar a dicha medida de apre-
mio. Agrega, sobre el particular, que
recuerda haber pedido audiencia de
arresto para el sefior Alegria Osses,
audiencia a la que asistié el encar-
tado por delegacién que €l le efectud.
Luego afiade, haber sido sancionado
por la falta de control en las delega-
ciones que le hizo en su oportunidad
al encartado.

Respecto al anterior testigo, cabe
hacer presente, que en lo medular,
ha mantenido sus dichos en torno
a las funciones que le correspondian
al acusado, lo que se evidencia con
lo aportado en juicio por el funcio-
nario policial Carlos Castillo Fre-
des, en tanto refiere que conforme
a informacién que le habria remi-
tido Allendes Pulgar mediante corro

126

electrénico, le habria sefialado que
el encartado era el encargado de ver
los expedientes judiciales en cuanto
a la notificacién de los deudores,
requerimientos de pago y embargo
de bienes, asimismo le correspondia
conocer el tema de los arrestos, le
daban poder para que compareciera
en algun juicio o en las causas de los
Tribunales de San Javier.

De lo anterior, necesario es concluir,
que los ofrecimientos efectuados por
el encartados, consistente en la para-
lizacién de la realizacién de bienes
de los contribuyentes antes referidos
y la detencién de la tramitacién de
orden de arresto, en el caso de Ale-
gria Osses, claramente constituian
omisién de actos propios de su cargo,
pues en su calidad de jefe se cobranza
le correspondia dirigir, controlar y
activar la cobranza administrativa
de las contribuciones y demds ingre-
sos fiscales, no asi paralizar dicho
proceso; y en caso de las ordenes
de arresto, que si bien en principio
no formaban parte de su labor, si le
correspondian en virtud de la delega-
cién que le efectuaba el abogado del
servicio, y mds alld de la praxis pla-
teada por Allendes Pulgar, constituia
un trdmite necesario, la asistencia a
las mentadas audiencia, sin el cual, el
tribunal no podia resolver la medida
de apremio plateada.

UNDECIMO: Calificacion juridica
de los hechos. Que, los hechos que se
dieron por legalmente acreditados
a juicio de este Tribunal completan
tipicamente el delito de cohecho,
previsto y sancionado en el articulo
248 bis del Cédigo Penal vigente a la
época, toda vez que se ha acreditado
con el estindar legal que un sujeto,
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que ostentaba la calidad de funciona-
rio publico, solicité para si, diversas
sumas de dinero, a cambio de omi-
tir realizar actos propios de su cargo
de jefe de cobranza, constituidos en
la especie, en paralizar la realizacién
de bienes y detener la tramitacién de
6rdenes de arresto de contribuyentes
mMOrosos.

Sobre el tipo legal referido, cabe con-
signar en primer término, que éste se
satisface con la sola solicitud o acep-
tacién de beneficio econémico para
omitir o por haber omitido un acto
debido propio de su cargo, con inde-
pendencia de si se concreta la recep-
cién del beneficio econémico o la no
realizacién del acto propio del cargo,
lo que es consecuente con el bien
juridico protegido, cual es, la correcta
administracién publica, ya que a tra-
vés de esta figura lo que se persigue en
definitiva, es que no se paguen sumas
indebidas. En este mismo sentido se
ha pronunciado la doctrina (Rodri-
guez Collao y Ossandon Window
en Delitos contra la funcién publica,
Editorial Juridica de Chile, piginas
319 a 325, 336 a 338; Politoff, Matus
y Ramirez en Lecciones de Derecho
Penal chileno, parte especial, segunda
edicién actualizada, pag. 502 2 503) y
la jurisprudencia (Sentencia dictada
con fecha 1 de diciembre de 2006
en causa Rol 2200-2006 de Iltma.
Corte de Apelaciones de Santiago;
sentencia de fecha 24 de marzo de
2009 dictada por la Iltma Corte de
Apelaciones de Santiago en causa rol

2680-08).

Respecto del dolo directo requerido
por este ilicito, en el caso sub lite, se
colige no sélo de los dichos explicitos
aportados por Silva Serna y Carri-
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llo Lagos, en cuanto a que el acu-
sado requirié para si expresamente
dineros para paralizar los embargos
que les afectaban, sino también por
el contexto en que se desarrollaron
las peticiones y pagos de las sumas
indicadas, como por ejemplo, llama-
dos telefénicos ofreciendo ayuda o
asesoria tributaria unido a un reque-
rimiento de dinero; la recepcién de
dinero sin documento alguno que
dejase constancia de su entrega;
exigencia de cheques abiertos, no a
nombre de la institucién de que for-
maba parte; recepcién subrepticia de
dineros (por debajo del escritorio),
requerimiento o retiro de dineros o
cheques en lugares diversos a los de
su oficio, ya sea en los alrededores
de la Tesoreria, en las afueras del un
Tribunal o en el domicilio del con-
tribuyentes. A mayor abundamiento
cabe sefialar, que mds alli de que
Alegria Osses y Moreno Lineros, en
principio, hayan entendido que las
sumas de dineros requeridas por el
agente eran para abonar a su deuda,
la tnica posibilidad razonable para
entender que estos requerimientos
de dineros tenian una finalidad licita,
son, conforme plante6 Hernindez
Frias, que éstos fuesen parte de un
convenio de pago celebrado entre el
contribuyente y el Fisco o una cance-
lacién total de la deuda, sin embargo,
tal como lo expresaron cada uno
de los testigos involucrados en los
hechos establecidos, ello no ocurrié e
incluso actualmente mantienes esas
deudas (lo que se evidencia en Ofi-
cio ordinario 21/60 de fecha 29 de
enero de 2010, pues en este se deta-
lla cada uno de los montos por éstos
adeudan y las causas que atin man-
tienen vigentes), por otra parte, des-
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carta esta posibilidad de recepcién
de dineros licitos, las forma en que
eran requeridos y entregados dichos
dineros, bastenos recordar, que en la
oportunidad que Silva Serna efectué
un primer pago de abono a su deuda,
lo hizo con un cheque nominativo
a la Tesoreria General de la Repu-
blica, sin embargo, para el pago de
los requerimientos efectuados por
el encartado, le exigié que los che-
ques estuviesen extendidos en forma
abierta, lo que quedé de manifiesto
de con los cheques incorporados
(prueba documental nimero 1 del
Ministerio Publico).

Asimismo entendemos, tal como se
sefial6 en el motivo anterior, que los
requerimientos de dinero realizados
por el agente a cambio de las omi-
siones prometidas constituian en la
especie dejar de cumplir con los debe-
res propios de su cargo, toda vez que,
en su calidad de funcionario publico,
especificamente, jefe de cobranza de
la Tesoreria Provincial de Linares,
le correspondia dirigir, controlar y
activar la cobranza administrativa de
las contribuciones y demds ingresos
fiscales, asimismo, actuar como pro-
curador ante instancia judicial, segin
delegacién del abogado provincial
del servicio, como se colige de lo dis-
puesto en el articulo 186 del Cédigo
Tributario y lo aportado por Victor
Herndndez Frias y Manuel Pulgar
Allendes.

DUODECIMO: Sobre la partici-
pacion: Que, la autorfa del acusado
Victor Manuel Morales Alvarez, en
el ilicito analizado, ha quedado acre-
ditada mds alld de toda duda razo-
nable, especialmente, con lo expuesto
por los testigos Italo Alegria Osses,
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Luis Silva Serna, Jaime Carri-
llo Lagos y Luis Moreno Lineros,
quienes, sin lugar a dudas, reco-
nocieron al acusado ante estrados,
como aquel, que respectivamente, les
habria efectuados los requerimientos
de dineros a cambio de paralizar el
remate de sus bienes o la tramitacién
de la orden de arresto, sindicacién
que se ha mantenido en el tiempo
como lo revela los dichos del fun-
cionario policial Laporte Harum,
quién manifest6 ante estrados que
al entrevistar a los referidos testigos,
todos le manifestaron como autor
de las mentadas acciones a Morales
Alvarez. Corrobora la participacién
del encatrado, los dichos de dofia
Pamela Herrera Fonseca, quién
manifestd, al menos en una oportu-
nidad, haber recibié del acusado un
llamado telefénico en el que requeria
dinero a su marido para parar una
orden de detencién.

Dicho lo anterior, necesario es con-
cluir que el acusado Morales Alva-
rez, participé en los hechos descritos
y ya calificados juridicamente, en
calidad de autor, toda vez que inter-
vino inmediata y directamente en
los hechos, siendo subsumible dicha
descripcién en la norma del nimero

1 del articulo 15 del Cédigo Penal.
DECIMOTERCERO:  Alega-

ciones de las Defensas: Que para
hacernos cargo de las alegaciones de
defensa, ya expuestas detalladamente
en el motivo tercero de este fallo, y
reorganizindolas, diremos prime-
ramente, que estas, en suma, se han
centrado en analizar cada uno de
los pedios probatorios aportado por
los acusadores, en especial, los tes-
tigos que comparecen en calidad de
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contribuyentes involucrados en los
hechos por lo que se acusé a Morales
Alvarez, refiriendo al respecto, que se
trataria de testimonios contradicto-
rios entre si e interesados, ademds
de otras falencias que observa en
el resto de la prueba, todo lo cual
impediria al tribunal formar con-
viccién  condenatoria, requiriendo
por tanto, la absolucién de su repre-
sentado. Sin embargo, como ya se
expuso pormenorizadamente en los
motivos décimo y undécimo de esta
sentencia, estimamos que los testigos
Alegria Osses, Silva Serna, Carrillo
Lagos y Moreno Linero, en lo medu-
lar, han mantenido su relato, por lo
demads no se vislumbra con claridad
alguna ganancia segundaria en éstos,
toda vez que si bien Carrillo Lagos
planteé en algiin momento el ofreci-
miento de ayuda para solucionar sus
problemas de deudas impagas con
la Tesoreria, luego explicd, que esto
obedecia principalmente a beneficios
legales aplicables a todo contribu-
yente moroso; por otra parte, quedé
claro en juicio que dichos testigos
aun mantienen sus deudas tributa-
rias, es decir, en los hechos no han
sido beneficiados con condonacién
alguna de sus deudas, por tanto, si
en algin momento existié dicha
motivacién en los declarantes, no
se ve motivo para mantener su ver-
sién durante tanto tiempo, mis ain
conociendo que su conducta tam-
bién podria devenir en ilicita. Cabe
destacar también, que conforme lo
expres6 Laporte Harum y se colige
del respectivo sumario administra-
tivo incorporado, al menos, los tes-
timonios de Alegria Osses y Silva
Serna surgen a partir de datos obte-
nidos del “taco” institucional que se
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incauté del escritorio del acusado.
Lo anterior, es sin perjuicio de lo
seflalado pormenorizadamente en
el motivo décimo y undécimo de
esta sentencia, respecto de cada uno
de los elementos de conviccién que
lograron formar conviccién conde-
natoria, por lo cual, para evitar reite-
raciones indutiles, nos remitiremos a
lo alli expresado.

Plante6 también la Defensa, que los
hechos por cual se ha acusado a su
representado, tampoco se ajustaria
al tipo legal, toda vez, que conforme
lo sefialan los profesores Rodri-
guez Collao y Ossandon Widow, el
retardo en la ejecucién de un acto
no constituye el delito de cohecho.
Sobre el particular, corresponde
recordar lo ya expuesto en el motivo
undécimo de esta sentencia, esto es,
que el ilicito de cohecho se satisface
con la sola solicitud o aceptacién de
beneficio econémico para omitir o
haber omitido un acto debido pro-
pio del cargo, con independencia si
se concreta la recepcién del benefi-
cio econémico o la no realizacién del
acto propio del cargo. Por otra parte,
si bien es efectivo que los aludidos
autores platean que no se incurriria
en el tipo legal cuando el beneficio
econdémico es para retardar un acto o
por haberlo retardado, no es menos
cierto, que esto lo estiman aplicable
s6lo en el evento que se trate de fun-
cionario publicos que cuente con un
plazo méximo para realizar un acto,
ejemplarizando aquello, en el caso
de un funcionario a quién se le ha
encomendado un sumario adminis-
trativo, y que aceptare un beneficio
econémico que le ofreciere el incul-
pado, para que demore el cierre de la
investigacién hasta el dltimo dia de
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plazo, dando asi mds dias para reca-
bar antecedentes probatorios de des-
cargo; situacién que no es aplicable
en la especie, ya que Morales Alva-
rez, ofrecia paralizar las ejecuciones
o apremios, respectivamente, en la
medida que le otorgasen un benefi-
cio econémico, (resulté decidor para
concluir aquello, especialmente, los
dichos de Carrillo Lagos) lo que
implica necesariamente un suspen-
sién indefinida, y por tanto, no un
mero retardo, sino una paralizacién
del acto que debia realizar, mds ain
considerando que atendido el cargo
que ostentaba, debia ser diligente en
el cobro de los impuestos adeudados
por los contribuyentes.

En subsidio de lo anterior, para el
caso de que Tribunal estime que
existié el delito de cohecho, requiere
se estime a éste como un solo delito
continuado y no reiterado, como lo
proponen los acusadores. Respecto
de esto dltimo, no haremos cargo en
acdpite de determinacién de la pena,
por lo cual nos remitimos a lo alli
expuesto.

DECIMOCUARTO: Debate sobre
circunstancias y factores relevantes
parala determinacion y cumplimiento
de pena: Que, en la oportunidad pre-
vista en el inciso cuarto del articulo
343 del Cédigo Procesal Penal, el
Tribunal abrié debate para la discu-
sién pertinente.

El representante del Ministerio
en esta audiencia, reiteré la pena
requerida en la acusacién, haciendo
presente que al acusado le beneficia
la atenuante de irreprochable con-
ducta anterior, y insistiendo en que
el Morales Alvarez sea sancionado

como autor del delito reiterado del
cohecho y no continuado como ha
solicitado la defensa, toda vez que se
trata de delitos cometidos en distin-
tos momento y personas.

Por parte el querellante también
insiste en la pretensién punitiva pla-
teada en su acusacién particular, y
comparte lo argumentos vertidos por
el fiscal en relacién a la reiteracién de
delito de cohecho.

En esta etapa, la defensa solicita de
condene al acusado como autor del
delito continuado de cohecho y no
reiterado, ya que hay un solo bien
juridico protegido vulnerado, un
solo sujeto pasivo de éste delito, y
una conducta que se reitera. Con-
forme a lo anterior, y beneficidndole
a su representado la atenuante del
articulo 11 N°6 del Cédigo Penal,
requiere se le imponga la pena de 61
dia de presidio menor en su grado
minimo, y para el pago de la multa
se le otorguen cuotas.

DECIMOQUINTO: Circunstan-
cias modificatorias de responsabilidad
penal: Que, en cuanto a la circuns-
tancia atenuante de responsabilidad
penal contemplada en el articulo 11
N°6 del Cédigo Penal, existiendo
acuerdo entre los intervinientes y
teniendo especialmente presente el
extracto de filiacién y antecedentes
de los encartados carentes de ano-
taciones prontuariales pretéritas, el
Tribunal acogerd dicha minorante.

DECIMOSEXTO: Determinacién
de la pena. Que, en primer término
corresponde determinar si el acusado
serd condenado como autor del delito

reiterado o continuado de cohecho.
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Sobre el particular, cabe consignar
primeramente, que el concepto de
delito continuado no tiene funda-
mento legal en nuestro derecho, sino
obedece mds bien a una creacién
doctrinal, llegando incluso algunos
autores (Etcheberry y Cury) a con-
siderarlo como un caso limite de
unidad juridica de accién, lo que
nos orienta en torno a la aplicacién
restrictiva de este concepto. Asi las
cosas, la doctrina entiende que el
delito continuado importa una plu-
ralidad de acciones que deben ser
sancionadas como un solo delito
porque constituyen la valoracién
necesariamente fraccionada de un
mismo bien juridico, existiendo una
sola vulneracién de la norma juridico
penal, cuando, desde el punto de
vista del actor, el hecho punible no
puede llevarse a efecto sino en forma
fraccionada, como por ejemplo en el
caso expuesto por el Profesor Cury,
en que indica que comete hurto con-
tinuado el sujeto que desea apode-
rarse de todo el mobiliario de una
casa deshabitada, pero sélo dispone
para transportarlo de un vehiculo
que, conforme a su representacion,
no basta para cargarlo en un solo
viaje y, por esto, se ve obligado a eje-
cutar varios, cada uno de ellos en una
noche distinta (Derecho Penal, Parte
general, Enrique Cury Urzaa, pag.
657.)

Ahora bien, en el caso de los delitos
de autos, el bien juridico protegido es
el correcto servicio que la adminis-
tracién publica presta al ciudadano,
es decir, cada vez que el empleado
publico solicita o acepta de algin
particular un beneficio econémico
para omitir un acto propio de su
cargo, vulnera el bien juridico pro-
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tegido, sin que para ello se requiera,
necesariamente, una consumacién
fraccionada, por lo que no puede
considerarse como un Unico aten-
tado a la administracién publica, en
consecuencia, no cabe sino conside-
rar las conductas del acusado como
delitos reiterados.

La pena que abstractamente trae
aparejada este delito consumado res-
pecto de su autor, es reclusién menor
en su grado minimo, ademds, con
la pena de inhabilitacién especial
absoluta para cargos u oficios publi-
cos temporales, en cualquiera de sus
grados y multa del tanto al duplo del
provecho solicitado o aceptado.

Atendido que se condenard al acusado
por la comisién reiterada de dicho
ilicito, ya que conforme se colige de
lo asestando en el motivo noveno en
relacién con el undécimo de esta sen-
tencia, el encartado cometié este ili-
cito, a lo menos, en una oportunidad
con cada uno de los contribuyentes
Alegria Osses, Silva Serna, Carrillo
Lagos y Moreno Lineros, corres-
ponde dar aplicacién a lo dispuesto
en el articulo 351 inciso primero del
Cédigo Procesal Penal, estimando
estos Sentenciadores, que atendida la
cantidad de reiteraciones, se aplicard
la pena corporal indicada aumentada
en un grado, esto es, reclusién menor
en su grado medio, siendo en ningin
caso mids favorable para el encartado,
invocar lo dispuesto en el articulo 74

del Cédigo Penal.

En cuanto a las circunstancias modi-
ficatorias de responsabilidad penal,
como ya se expuso, procede respecto
de Morales Alvarez, una circunstan-
cia atenuante, sin que le perjudique
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agravante alguna, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 67 del
mismo cuerpo legal, corresponde se
aplique la pena en el minimum del
grado. Para determinar el quantum
especifico ha aplicar al encartado, se
estard a lo dispuesto en el articulo
69 del Cédigo Penal, en especial, la
menor extensién de mal causado, en
razén a lo cual se aplicard la pena en
el minimo, segin se sefialard en la
parte resolutiva.

Por los mismos razonamientos antes
expuestos, en lo relativo a la pena
de inhabilitacién especial y absoluta
para cargos u oficios publicos tem-
porales en cualquiera de sus grados,
se aumentard en un grado desde
minimo, quedando como pena a
determinar desde el grado medio,
para fijar su quantum especifico, se
considerard especialmente la ate-
nuante que le beneficia y la menor
extensién del mal causado, en razén
de lo cual se aplicard en el minimo

del grado medio.

Respecto a la pena de multa aplica-
ble en la especie, esto es, del tanto al
duplo del provecho solicitado o acep-
tado; corresponde en primer término
tener presente, que conforme las
sumas de dineros que se precisan en
el motivo noveno de esta sentencia,
el provecho solicitado y aceptado por
Morales Alvarez, corresponden a una
suma total no inferior a $3.400.000.-
Asi las cosas, para determinar si la
multa se aplicard en dicho tanto, o
al duplo, se estard a lo dispuesto en
el articulo 70 del Cédigo antes refe-
rido, en especial, la circunstancia ate-
nuante que beneficia al encartado y
en cuanto a sus facultades econémi-
cas, segun manifesté su Defensa, que
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no goza de una situacién patrimonial
holgada, en razén de lo cual se apli-
card sélo en el monto del provecho,
y atendida su cuantia, se le otorgard
parcialidades para su cancelacién.

DECIMOSEPTIMO: Beneficios:
Que, respecto de la remisién con-
dicional de la pena requerido por la
Defensa, y estimando el Tribunal que
el encartado cumple con los requisi-
tos establecidos en el articulo 4° de
la Ley 18.216, toda vez que, efectiva-
mente, la pena privativa de libertad
que se le impondrd no excede de 3
aflos; que, el acusado no ha sido con-
denado anteriormente por crimen o
simple delito, segin se colige de su
extracto de filiacién y antecedentes;
y que los antecedentes personales del
encartado (lo que se evidencia en que
con anterioridad a los hechos por
los que ha sido condenado gozaba
de una extensa carrera funcionaria
irreprochable, segin se colige de los
antecedentes que se consignan en
su hoja de vida e historia) permiten
presumir que no volverd delinquir,
haciendo innecesaria la ejecucién
efectiva de la pena; se le otorgard
dicho beneficio.

DECIMOCTAVO: Prueba des-
estimada: Que, respecto del peri-
taje contable expuesto por Marcela
Monje Vergara, se concuerda con
la Defensa en torna a que quedé en
evidencia durante el juicio que éste
adolece de una serie de imprecisio-
nes, especialmente, en lo relativo al
origen de los ingresos que fueron
contabilizados para arribar a las con-
clusiones expuestas por la perito,
existiendo incluso la posibilidad que
se hubiese contabilizados en mis de
una oportunidad una misma suma
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de dinero, razén que impide a éste
Tribunal vincularla de manera cierta
con hechos acreditados, principal-
mente, en lo atingente a los dineros
recibidos por el encartado; acorde
con lo anterior, también se desestima
el documento incorporado como
informe pericial contable N"18
de fecha 30 de abril de 2009 y sus
anexos, y las declaraciones de renta
del acusado de los afios 2004, 2006 y
2007. Por otra parte, cabe consignar
en cuanto al testimonio aportado en
juicio por Abel Améstica Castillo,
segin se demostrd, éste no ha sido
estable en el tiempo, toda vez que
en inicio (segun consta en sumario
administrativo, declaracién de fecha
16 de noviembre de 2006) denuncié
haber sido objeto de requerimiento
de dinero por parte del acusado a
cambio de suspender el remate de su
propiedad, luego, durante la investi-
gacioén, especificamente al ser entre-
vistado por el funcionario policial
Laporte Harum, se desdijo de lo
manifestado ante instancia adminis-
trativa, lo que en parte se mantenido
ante estrados; todo lo cual imposibi-
lita a este Tribunal por via de credi-
bilidad, considerar el testimonio de
Améstica Castillo. Finalmente, en
cuanto al documento independiente
presentado por el querellante, esto es,
la resolucién N°163 de fecha 30 de
septiembre de 1998, dado que dice
relacién con la representacién o per-
soneria de quién comparece por el
querellante, también se desestimara
por falta de pertinencia en relacién a
los hechos imputado al sentenciado.

Por estas consideraciones y visto ade-
mads lo dispuesto en los articulo 1, 2,
3,5,11N°6,15,18, 21, 24, 25, 29, 30,
47,49, 50, 56, 59, 67, 68, 69, 70, 248
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bis( vigente a la época) del Cédigo
Penal; articulo 186 del Cédigo Tri-
butario; articulos 9 y 11 del Decreto
con Fuerza de Ley N1 de 1994,
que fija el texto refundido, coordi-
nado, sistematizado y actualizado
del estatuto orgénico del Servicio de
Tesoreria; Ley 18.216; articulos 1,
4, 36, 45, 47, 281 y siguientes, 295,
296, 297, 309, 314, 328, 333, 338,
339, 340, 341, 342, 343, 344, 346,
348 del Cédigo Procesal Penal, SE
DECLARA:

I.- Que, se CONDENA al acusado
VICTOR MANUEL MORALES
ALVAREZ, ya individualizado, a
sufrir la pena de QUINIENTOS
CUARENTA Y UN DIAS DE
RECLUSION MENOR EN SU
GRADO MEDIQ, a la accesoria de
suspensién de cargos u oficios publi-
cos durante el tiempo de la condena,
como autor del delito reiterado de
cohecho, descrito y sancionado en
el articulo 248 bis del Cédigo Penal,
vigente a la época, en grado de desa-
rrollo consumado, cometidos entre
los afios 2003 a 2006, en la jurisdic-

cién de este Tribunal.

I1.- Que, tal como se expuso en el
motivo decimoséptimo de esta sen-
tencia, se concede a2 Morales Alva-
rez, el beneficio de la REMISION
CONDICIONAL DE LA PENA,
por un tiempo de observacién igual
al de la pena corporal impuesta,
periodo dentro del cual deberd cum-
plir con cada una de las condiciones
establecidas en el articulo 5° de la

Ley 18.216.

III.- Que asimismo, se CONDENA
al acusado MORALES ALVA:REZ,
a sufrir la pena de CINCO ANOSY

SENTENCIAS COMENTADAS
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UN DIA DE INHABILITACION
ABSOLUTATEMPORAL PARA
CARGOS U OFICIOS PUBLI-
COS EN SU GRADO MEDIO,
como autor del delito reiterado de
cohecho antes referido.

IV- Que, de igual forma, se CON-
DENA 2 MORALEZ ALVAREZ,
a la pena DE MULTA ascendente a
$3.400.000.- (tres millones cuatro-
cientos mil pesos), otorgindole un
plazo de doce meses para solucio-
nar su pago, en parcialidades iguales
y sucesivas; el no pago de una sola
de esas parcialidades hard exigible el
total de la multa adeudada.

Si el sentenciado no tuviere bienes
para satisfacer la multa impuesta,
sufrird por via de sustitucién y apre-
mio, la pena de reclusién, regulin-
dose en un dia por cada quinto de
unidad tributaria mensual, sin que
ella pueda exceder de seis meses.

V.- Que, se condena en costas al
sentenciado.
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Devuélvase a los intervinientes los
medios de prueba incorporados en la
audiencia de juicio, dejaindose cons-
tancia de ello.

Registrese y comuniquese en su
oportunidad al Juzgado de Garan-
tia de Linares para su cumplimiento
de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 468 del Cédigo procesal
Penal en relacién al articulo 113 del
Cédigo Organico del Tribunales,
hecho archivese.

Fallo redactado por la Juez dofia
Scarlet Quiroga Jara.

Andtese y registrese.
RUC N°0700069950-5.
RIT N°105-2010.

Pronunciada por la Primera Sala del
Tribunal del Juicio Oral de Linares
integrada por los Jueces dofia Clau-
dia Andrea Mora Cuadra, quien pre-
sidi6, don Christian Anibal Leyton
Serrano y dofia Scarlet Gisela Qui-
roga Jara.
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Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

USO DE SOFTWARE 12 PARA EL ANALISIS Y PRUEBA DE LA ASOCIACION
ILICITA

Tomds Ramirez Hermosilla®

“El Derecho es una ciencia; la abogacia es un arte.
Es el arte de persuadir al juez™.

l. Introduccion

La investigacién y prueba del delito de asociacién ilicita se enfrentan a una
serie de dificultades especiales, no sélo atendidas las nuevas formas de organi-
zacion, uso de tecnologia, realizacién de actos neutros, etc., sino que también
desde un punto de vista de cémo se logra que el tribunal adquiera la convic-
cién de que efectivamente estamos frente a la comisién de dicho delito.

Como se expondrd a continuacidn, este segundo tipo de dificultades estd vin-
culado a diferencias existentes entre la comprobacién de los delitos base y de
la asociacién ilicita, de acuerdo con los requisitos exigidos por la doctrina y la
jurisprudencia, tanto en términos cuantitativos como cualitativos.

La experiencia internacional® ha demostrado la importancia de contar con
nuevas herramientas tecnoldgicas que permitan una investigacién eficaz de
organizaciones de mayor complejidad, atendido el volumen de la informacién,
nimero de involucrados, tipo y cantidad de delitos, etc. Para esto, la Fiscalia
Nacional del Ministerio Pablico a través de la Unidad de Trafico Ilicito de
Drogas, cuenta con programas computacionales destinados al andlisis y pre-
sentacién de datos, denominados en términos genéricos como “software i2”,
los que actualmente estin siendo utilizados por la mayoria de las fiscalias
regionales en causas de alta complejidad.

El objetivo del presente trabajo es mostrar la relevancia de este tipo de herra-
mientas en la persecucién de organizaciones criminales de mayor envergadura
desde el punto de vista de la acusacién, la produccién de prueba durante el
juicio y, en definitiva, la sentencia. En primer lugar, se analizardn ciertas carac-
teristicas propias de la prueba de este delito para, en segundo lugar, vincular

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

2 JaucHEN, Eduardo, Tratado de la prueba en materia penal, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe
2006, p. 11.

3 Ver http://www.i2group.com/us/about-i2/media-coverage
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éstas con los medios tecnoldgicos con que cuenta el Ministerio Publico a fin
de lograr la condena de los miembros de asociaciones ilicitas.

Il. Qué se debe(ria) probar respecto de una asociacion ilicita

1) Contenido del tipo

A pesar de ciertas diferencias de forma y fondo, la doctrina y jurisprudencia
nacional se encuentra conteste en que los requisitos del tipo son, a grandes
rasgos, la existencia de un grupo organizado (con divisién de funciones), més o
menos permanente y jerarquizado, cuya finalidad sea la comisién de delitos®.

Dicho acuerdo, en todo caso, pasa a ser mds difuso al intentar distinguir la
asociacioén ilicita de otras figuras: utilizaré como ejemplo en adelante la Ley
20.000, pues contempla una figura intermedia (agravante de “agrupacion o
reunién de delincuentes”) entre la coautoria del Cédigo Penal y la asociacion
ilicita (art. 16).

Respecto del articulo 19 a) de la Ley 20.000, la Corte Suprema ha soste-
nido que “la simple agrupacién es el género y la asociacion es una especie de
aquél, mejorada y estructurada. Ambas tienen permanencia en el tiempo y una
misma finalidad o propésito ilicito, pero en la asociacion existe ademds una
jerarquia dentro de una organizacién que evidencia estructura en su funcio-

namiento”’.

Si bien en la punicién independiente de la asociacién ilicita respecto del tra-
fico ilicito de drogas juega un rol relevante el bien juridico protegido (con lo
que su determinacién adquiere una importancia prictica mayor)® aparecen
también consideraciones cualitativas en torno a los requisitos de la asociacién
ilicita’. La Corte Suprema no es clara en este punto, ya que en un primer

4 Los que varfan segun la ley en que esté contemplada la asociacién (Cédigo Penal, Ley
20.000, etc.). Para un panorama resumido de las diversas opiniones, ver Ramirez, Tomis,
“Algunas reflexiones en torno a la estabilidad temporal como requisito de la asociacién
ilicita”, en Revista Juridica del Ministerio Pablico N“48, Santiago 2011, pp. 137 a 154, n.
2,5y7.

5  Sentencia de la Corte Suprema Rol N°3206-07 de fecha 3 de septiembre de 2007, con-
siderando 7°.

6 Ibid., considerando 8°: “Pero, si esa misma accién de traficar es llevada adelante por un
grupo de personas que acuerdan la compra de droga para su posterior venta, el legisla-
dor ha querido sancionarlos con mayor dureza, porque la ejecucion en conjunto de una
operacién de trifico, ademds de favorecer su impunidad, conlleva resolucién delictiva
comun, ya que trasunta en una conducta mis deliberada y que, ademds, puede producir
una afectacién mds grave del bien juridico protegido. Ello agrega una mayor criminalidad
al comportamiento de los interventores y constituye por ello una causal de agravacién de
la responsabilidad penal”.

7 Idem: “Y si lo cumplido ha sido en realidad una asociacién, donde cada uno asume
un rol especifico dentro de ese fin comun, regulado expresamente desde el interior de
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momento sefiala que la diferencia radica en la presencia de mds requisitos para
el salto entre la mera agrupacién y la asociacion (criterio cuantitativo) pero
luego introduce elementos vinculados a las caracteristicas de, por ejemplo, la
jerarquia (criterio cualitativo)®.

Resulta dificil establecer una conclusién clara respecto de lo que quiso o no
quiso decir la Corte Suprema al respecto, pero podemos encontrarnos ante
grupos con un nivel basico o minimo de organizacién en que, nominalmente,
estén presentes los requisitos de la asociacion ilicita, sin que sean calificables
como tal. Sobre todo en el caso del trifico ilicito de drogas: es de comin ocu-
rrencia que el tréifico se realice por un grupo de personas’, en el que exista un
nivel bésico de distribucién de funciones', un nivel minimo de jerarquia'' y
estabilidad temporal’?, mientras que la finalidad ilicita es comun en todo caso
(de otro modo seria irrelevante penalmente)’.

Estas consideraciones, que pueden ser aplicables a otro tipo de delitos* y dan
cuenta de una mirada mds amplia, podrian ser ttiles para la investigacién y
prueba de las asociaciones ilicitas: en definitiva se trata de coautorias diferen-

la organizacién, se estd en presencia de un delito diferente, cual es precisamente el de
asociacién para el narcotréifico”. En un sentido similar, ver sentencia del Tribunal Cons-
titucional de fecha 26 de agosto de 2010, Rol N"1443-2009.

8  TIdem.Una posibilidad interpretativa para sostener que la Corte Suprema s6lo realiza un
andlisis cuantitativo funcionaria bajo el supuesto de que entiende que es impropio hablar
de “jerarquia” para casos distintos a los que contempla la asociacién ilicita, es decir, que
seria un error expresar que existe una “jerarquia rudimentaria” o “de menor intensidad”.
Sin embargo, esto pugna con el uso comin del término y el de la Real Academia Espa-
fiola (ver www.rae.es), y, por lo demds, la sentencia siempre se refiere a la “jerarquia” con
ciertas caracteristicas, por lo que si tiene otras podria denominarse “jerarquia” sin que sea
la necesaria para los efectos de la tipicidad objetiva de la asociacién ilicita.

9 De hecho, lo inusual es el trafico realizado exclusivamente por una persona. Un ejemplo
seria quien cultiva cannabis sativa en su domicilio, la procesa y vende directamente, o si
desvinculamos quien vende al menudeo de su proveedor de droga. En los demds casos,
existe una cadena empresarial en la que participan varios sujetos, distribuyéndose funcio-
nes distintas.

10 Podrian ser funciones basicas, con independencia de quienes las ejerzan o realicen més
de una, comprar, guardar, vender y proporcionar seguridad.

11 En los grupos familiares esta se confunde con la preexistente (padre o madre respecto de
los hijos), pero sigue siendo una “jerarquia” en un sentido (bastante) amplio.

12 Cuando se indica que una grupo de personas “se dedica a” la venta de drogas, se hace
referencia a su estabilidad temporal.

13 En todo caso, claramente si no concurre de ninguna manera un requisito (por ejemplo,
se trata de una especie de cooperativa delictual en que definitivamente no existen niveles
jerdrquicos) no podremos estar frente a una asociacion ilicita.

14 Asi, un grupo de personas que se dedican a hurtar en una tienda comercial, en la que
uno ejerce cierto mando y organiza los hurtos, otro vigila proporcionando seguridad y el
tercero se encarga de la sustraccién material.
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ciables cualitativamente®. Los casos de coautoria (art. 15 N°1 y 3° del CP), la
agrupacién del art. 19 a) y la asociacién del art. 16 tienen en comun la exis-
tencia de un grupo de personas vinculadas a hechos punibles, pero cada una
tiene un plus respecto de la anterior. Siguiendo la 16gica de la Corte Suprema,
la coautoria seria el género, la agrupacién una especie y la asociacién una
subespecie.

En el mismo sentido, el Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San-
tiago ha sostenido que “los requisitos para estar en presencia de una asociacién
ilicita deben ser mayores al concierto previo y divisién de funciones propios
de una simple coautoria determinada acorde a lo prevenido en el articulo 15
del Cédigo Penal, en el marco de un delito de emprendimiento™®. Resume estas
distinciones de la siguiente manera:

“Los requisitos para que concurra una asociacién ilicita deben ser aun
mayores, al menos desde el punto de vista cualitativo, a los necesarios para
que concurra la calificante contemplada en el articulo 19 a) que castiga
con un plus de pena el haber formado parte de una agrupacién o reunién
de delincuentes, sin incurrir en el delito de organizacién del articulo 16 de
la Ley 20.000. En efecto, la agrupacién o reunién de delincuentes aparece
como una forma simplificada, debilitada o degradada de una estructura
que en lo esencial es la misma™”.
Desde este punto de vista la tarea del tribunal tiene una complejidad adicio-
nal, pues la verificacién de la concurrencia de los requisitos supone en cada
caso analizar la prueba rendida y determinar cualitativamente las caracteristi-
cas de cada uno. Ademds, si desecha la imputacién por asociacién ilicita, en el
caso de la Ley 20.000 también deberd analizar si la organizacién a/canza a ser
una agrupacién como la contemplada en el articulo 19 a), es decir, determinar
si estd “por sobre la mera coautoria en un delito de emprendimiento y por

15 Los criterios cuantitativos siguen teniendo una funcién (una coautoria sin divisién de
funciones no seria ni siquiera una agrupacion o reunién para los efectos de la agravante
de la Ley 20.000). El acento se pone en que nominalmente las tres situaciones podrian
cumplir con los mismos elementos, como se sefialé previamente, por lo que su diferencia
definitoria es cualitativa.

16 Sentencia RUC 1000455477-4 de fecha 26 de noviembre de 2011, tribunal integrado
por los magistrados Mauricio Rettig Espinoza, Maria Luisa Riesco Larrain y Ana Maria
Hernédndez Medina, considerando vigésimo primero. Sin perjuicio de que cita a la Corte
Suprema (sentencia de fecha 8 de julio de 2010, Rol N°2596-2009), luego se enun-
cian siete requisitos, aunque en todo caso parecieran ser subsumibles en los cuatro ya
sefialados.

17 1dem.Luego de analizar parte de la prueba sefiala que “es posible ver en dicha agrupacién
una determinada estructura por sobre la mera coautoria aunque no al nivel requerido por
el delito de asociacién ilicita”.
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ebajo de la mayor jerarquia, estruc especializaciéon ermanencia que
debajo de la mayor jerarquia, estructura, especial r
supone la concurrencia del delito de asociacién ilicita™®.

En todo caso, de las sentencias revisadas parece no existir unanimidad en
torno al contenido preciso de aquello que distingue las situaciones que van
de la simple coautoria hasta la asociacién ilicita, tendiendo algunas a poner
el acento (sin descartar otros criterios) en el tipo de vinculacion del participe
hacia el grupo®, la proyeccién de sus actividades® o, para el caso de la dis-
tincién entre el art. 19 a) y 16 de la Ley 20.000 (que también deberia tener
consecuencias respecto de su distincién con la coautoria), la jerarquia®’.

18

19

20

21

Ibid., considerando vigésimo segundo. La cita completa es la siguiente: “De este modo,
es posible estimar que el mayor injusto necesario para fundar dicha agravante especial,
esto es, la mayor peligrosidad para el bien juridico que implica el hecho de actuar a
través de una agrupacién o reunién estable, no sélo provee mayor eficacia y seguridad
en la concrecién de una conducta de tréfico aisladamente considerada, sino que provee
ademids de un cierto grado de especializacién y permanencia en el actuar delictivo, por
sobre la mera coautoria en un delito de emprendimiento y por debajo de la mayor jerar-
quia, estructura, especializacién y permanencia que supone la concurrencia del delito de
asociacién ilicita, en este caso, para traficar sustancias estupefacientes o psicotrépicas
ilicitas”.

Por ejemplo, sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Bernardo RUC
N°0800165077-8, de fecha 3 de enero de 2012, integrado por los magistrados Hugo Sal-
gado Morales, Verénica Arancibia Pacheco y Azeneth Aguilar Navarro (actué como juez
alterno Marcela Erazo Rivera), considerando quinto: “Cabe puntualizar que la accién de
operar en forma asociada u organizada, se distingue de la co-autoria (alegado por una de
las defensas) porque la actividad de cada uno de los miembros se concentra en el grupo y
responde a su condicién de integrante de aquel, sujeto al control constante de los lideres
en pro de una gestién concertada, donde la aportacién personal va dirigida al grupo en
cuanto tal, es decir se conforma al colectivo”.

Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, RUC N°1000305354-2,
de fecha 16 de enero de 2012, integrado por los magistrados Celia Olivares Ojeda, Patri-
cia Garrido Frigolett y Juan Angel Mufioz Lépez, considerando décimo sexto: “si bien
en ambas situaciones interviene un grupo de personas, en la coparticipacion, aunque
haya infracciones que se repiten, éstas surgen de momento a momento, pero quedan
aisladas unas de otras, y en el caso de la asociacion, el propésito de delinquir persiste en
los miembros de la banda que se pliegan a las decisiones del jefe.

En la participacién multiple, los individuos que intervienen lo hacen con la finalidad
de cometer un delito determinado cuya responsabilidad habrd de precisarse, segin sea
el caso, como autoria material, coautoria simple, coautoria intelectual, autoria mediata,
complicidad. En esta figura no se requiere necesariamente que el acuerdo para cometer
el delito anteceda a éste, ni que se manifieste expresamente. En la asociacién ilicita en
cambio, la conducta del delincuente encuentra su fundamento en su capacidad volitiva
en virtud de que, desde antes de incurrir en el acto delictuoso, el individuo se encuentra
plenamente consciente de que se une al grupo precisamente con la finalidad de perpetrar
actos ilicitos tipificados en a ley (Claudia Ferndndez Jiménez, Anuario Juridico, Nueva
Serie, 1994, Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de
México)”.

Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Andes RUC N°0901120081-5,
de fecha 13 de enero de 2012, integrado por las magistrados Alessandra Tubino Tassara,
Paola Hidalgo Benavente y Carolina Escandén Cox, considerando trigésimo tercero:
“Ciertamente al existir una agravante de agrupacién de delincuentes en la ley 20.000, si
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En el desarrollo del juicio y la sentencia, las preguntas al respecto pueden
referirse en muchas ocasiones al cudndo un grupo de personas puede ser deno-
minado con propiedad “asociacién ilicita”. Las discusiones en torno a casos
concretos en que se acusa por asociacion ilicita pasan muchas veces por el
cuestionamiento de que se trate rea/mente de una asociacién o si sélo es una
agrupacién. Para profundizar al respecto parece relevante desarrollar previa-
mente una distincion entre la prueba del delito base y de la asociacién ilicita.

2) Diferencias en el analisis de la prueba

La asociacién ilicita y los delitos que se propone cometer no sélo se distin-
en a nivel del tipo penal, como parece obvio, sino que también respecto de
) >
c6mo se prueba cada uno.

En términos generales, salvando las diferencias entre los modelos a los que
se hara referencia, se ha sostenido que la actividad probatoria en juicio no se
refiere a comprobar la veracidad o falsedad de los sucesos contenidos en la
acusacién, ya que “el juez no entra en contacto personal con los hechos, sino
con proposiciones relativas a éstos”?. En este sentido, “los hechos son aquello
que afirman los enunciados verdaderos™, con lo que se difumina el limite
entre el andlisis de los hechos y del Derecho®.

Por lo tanto, cada vez que se declara “el Ministerio Publico ha probado los
hechos contenidos en la acusacién” (o no lo ha probado) lo que se expresa en
definitiva es que “las afirmaciones que se aportar[o]n con los medios (elemen-

debe existir un factor que las diferencie como es la jerarquia que ademds se desprende de
las diferentes penalidades que la norma contempla en funcién de ello”.

Las tres sentencias recién citadas a esta fecha no se encuentran ejecutoriadas, pero se
incluyen como criterios utilizados por tribunales, los que como toda nuestra jurispru-
dencia, no obligan a los siguientes pronunciamientos pero dan luces de la direccién que
estin tomando los jueces en esta materia.

22 Avirgs, Luis, “Hechos y su fundamentacién en la sentencia, una garantia constitucio-
nal”, en Revista de Estudios de la Justicia, N°4, afio 2004, p. 178. Para un resumen
completo de las distintas posiciones en torno a “la verdad” en materia procesal penal, ver
Cuaia, Rubén, La prueba en el proceso penal, Hammurabi, Buenos Aires 2010, pp. 337
a 52. O.o., Rox1n, Claus, Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires
2000, p. 185: “Probar significa convencer al juez sobre la certeza de la existencia de un
hecho”.

23 Hanson, Norwood, Patrones de descubrimiento. Observaciones y explicacién, Ed.
Alianza, Madrid 1985, p. 16. En el mismo sentido, sosteniendo que las proposiciones
relativas a hechos son “representaciones cognoscitivas”, VAN Dyjk, Teun, Estructuras y
funciones del discurso, Siglo XXI Editores, México 1991, p. 81.

24 AnDREs, Perfecto, Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal, DOXA
Cuadernos de Filosofia del Derecho N*12 afio 1992, p. 264: “las mismas peculiaridades
(‘ambigliedad’, ‘textura abierta’, ‘zonas de penumbra’) que se predican de los enunciados
deénticos suelen encontrarse también presentes en los enunciados que se expresan en
lenguaje observacional; por mds que éstos hayan de tener normalmente como referente
entidades connotadas por un menor nivel de abstraccién”.
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tos) de prueba, acreditaron la correspondencia entre los enunciados que se
muestran al juez, con la realidad que ha acaecido™.

Bajo distintas denominaciones, como “correspondencia aproximativa™® o
“corroboracién de hipétesis o de la probabilidad inductiva™, se trata en térmi-
nos generales de proposiciones presentadas al tribunal a fin de que éste deter-
mine si se han corroborado por lo que pasan a ser verdaderas en ese sentido®.

Por ejemplo, la prueba de la transferencia de droga supone una proposicién
factica respecto de la cual se pueda predicar que es verdadera o falsa. Para
lograr una conclusién al respecto, se debe realizar un “andlisis de cada medio
de prueba en si mismo y en relacién con los demds” para luego “apreciar si los
hechos (enunciados o proposiciones ficticas) han sido suficientemente corro-

25 Avirgs, Luis, ob. cit., p. 179. Basado principalmente en Tarurro, Michele, La prueba de
los Hechos, Ed. Trotta, Madrid 2002, p. 99 y ss. Este tltimo autor ha sefialado que “en
un contexto judicial una asercién relativa a un hecho es verdadera en la medida que ha
sido confirmada por pruebas: ‘verdadera’ es equivalente a ‘probada™. (Tarurro, Michele,
“Narrativas judiciales”, en Revista de Derecho Universidad Austral, Vol. XX N°1, julio
2007, p. 249).

26 FerrajoLi, Luigi, Derecho y Razén, Ed. Trotta, Madrid 2006, p. 543.: “A diferencia de
lo que sucede con las demds normas y actos juridicos, cuya sola condicién de validez es la
observancia de las normas superiores, la legitimidad de los actos jurisdiccionales penales
estd, pues, condicionada también por su verdad procesal en el sentido ya ilustrado de
‘correspondencia aproximativa: por decirlo claramente, por la verdad y fiabilidad, tanto
factica como juridica, de los discursos asertivos que forman la motivacién". Bajo esta
concepcidn, los actos jurisdiccionales constan de “proposiciones asertivas, susceptibles
de verificacién y refutacién, y de proposiciones prescriptivas, ‘justificadas’, ‘legitimadas’ o
‘motivadas’ por las primeras”. (Ibid, p. 542).

27 Elmodelo de la corroboracién de hipétesis o de la probabilidad inductiva supone que “la
justificacién de una proposicién fictica que describe un evento que no es directamente
observable, se basa en la constatacion, a través de la observacién directa, de hechos que,
dados nuestros conocimientos previos acerca del mundo, tendrian que haberse producido
si esa proposicién fuera verdadera”. AccaTino, Daniela, “El modelo legal de justificacion
de los enunciados probatorios en las sentencias penales y su control a través del recurso
de nulidad”, en Formacién y valoracién de la prueba en el Proceso Penal, Coord. Acca-
TINO, Daniela, Abeledo Perrot, Santiago 2010, p. 126. Este modelo se enmarca dentro
de los limites establecidos en la legislacién respectiva, en el caso chileno, especialmente
en los articulos 297 y 342 del Cédigo Procesal Penal, el que seria un modelo de justifica-
cién a veces denominado “analitico”; ver AccAaTiNo, Daniela, “La fundamentacién de la
declaracién de hechos probados en el nuevo proceso penal. un diagnéstico”, en Revista
de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XIX N2, diciembre 2006, pp. 12 y ss.
Disponible en http://www.scielo.cl/pdf/revider/v19n2/art01.pdf.

28 La tarea de los intervinientes consistiria entonces en “gestionar la produccién de infor-
macion relevante para cada juicio, como también proponer posibles historias que le den
sentido al conjunto, es decir, tendrin que buscar y seleccionar posibles fuentes de infor-
macién, como asimismo, proveer de esquemas de interpretacién que le den sentido a la
informacién producida” (CoLoma, Rodrigo, “Vamos a contar mentiras, tralard... o de
los limites a los dichos de los abogados”, en Revista de Derecho, Universidad Austral
de Chile, Vol. XIX N2, diciembre 2006, p. 35, disponible en http://www.scielo.cl/pdf/
revider/v19n2/art02.pdf).
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borados por datos empiricos que fueron debidamente llevados a juicio y con
posibilidad de contrastacién o refutacién™.

Para el caso de la prueba de las proposiciones relativas a la asociacién ilicita el
escenario parece tener algunas diferencias. En la medida que el acuerdo social
de la asociacién ilicita se debe manifestar en la realidad, no bastando las meras
declaraciones®, se deben analizar un conjunto de proposiciones ficticas para
que podamos sostener que existe una asociacién (punible como tal) y no se
trata de formas menos elaboradas de coparticipacion.

Al igual que en el caso del delito base, se trata de presentar una “historia”, en
el sentido de “encadenamientos que nos sirven para dar sentido a una serie
de acontecimientos que, de otra manera, se presentaria inconexos™, pero para
la asociacién se requiere explicar las particularidades de dicha historia a fin
de elevarla por sobre la coautoria y la agrupacién o reunién. Para el caso del
defensor sucede lo inverso: su “historia” supone encadenar los acontecimientos
de tal manera de negar la pretensién contenida en la acusacién.

Por tanto, se podria sefialar que una caracteristica especial del delito de asocia-
cién ilicita consistiria en que los medios de prueba, ya utilizados para probar
el delito base, ahora deben ser analizados en su conjunto para determinar si
efectivamente esta coautoria tiene (cualifativamente) las caracteristicas nece-
sarias para ser considerada asociacién ilicita. Es decir, mientras que para los
demads delitos la prueba consiste en “un medio de verificacion de las proposi-
ciones de hecho™ que afirman la imputacién, en el caso de la asociacién ilicita
se tratarfa principalmente de explicar cémo del analisis conjunto de las propo-
siciones ficticas es posible verificar la concurrencia de los requisitos necesarios
para estar frente a una asociacion ilicita.

l1l. Cruce y analisis de datos con i2

La complejidad demostrada por las asociaciones ilicitas y las dificultades vin-
culadas a su prueba, tanto respecto de su estructura organizativa como a la
participacién de miembros intermedios, implica un desafio para la investiga-
cién y presentacién de los casos ante los tribunales.

Es usual que en investigaciones de mediana y mayor complejidad se utilicen
presentaciones graficas para mostrar la estructura de la organizacién, la cro-
nologia de los hechos, diagramas, fotografias, etc. Sin embargo, la utilidad de
estos medios es restringida y no permiten realizar operaciones de analisis de

29 Avirks, Luis, ob. cit., p. 182.
30 Referencias doctrinarias en nota 4.
31 Coroma, Rodrigo, ob. cit., p. 41.

32 Horvrrz, Maria y LéPEZ, Julidn, Derecho procesal penal Chileno, t. II, Ed. Juridica,
Santiago 2004, p. 65.
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datos, lo que es especialmente importante al trabajar con grandes volimenes
de informacién.

A fin de mejorar las herramientas de trabajo durante la investigacién y su
presentacién posterior en juicio, el Ministerio Publico cuenta actualmente
con programas computacionales generados i2 Group, destinados precisamente
para casos de alta complejidad. Estos “permiten que analistas e investigadores
descubran conexiones, patrones y relaciones ocultas en volimenes de datos”,
caracterizados por ser “flexibles, escalables, seguros y de ficil despliegue y
soporte™,

A pesar de que puedan ser utilizados para fines similares a los indicados pre-
viamente (como presentacién Power Point, por ejemplo, respecto de la estruc-
tura de la organizacion), sus funcionalidades estdn vinculadas principalmente
a permitir un uso adecuado de grandes cantidades de datos y ayudar al usuario
a realizar un andlisis de los mismos de mejor calidad.

Los programas computacionales i2 con que cuenta el Ministerio Publico
34.
son*:

a. Analyst’s Notebook® permite visualizar grandes cantidades de informa-
cién investigativa, “para entender el gran cuadro de imagen”; revela patrones y
conexiones ocultas para ayudar a dirigir la investigacién; permite crear manual
o automdticamente graficos de andlisis, asi como generar enlaces y graficos de
datos estructurados.

A diferencia de otro tipo de presentaciones, “las cartas de Analyst’s Notebook
no son simplemente recursos visuales; todos los articulos de la carta retienen
la informacién que ellos representan, empotrado en la carta o por enlaces
directos a bases de datos™®, permitiendo desplegar la informacién requerida,
ordendndola de manera adecuada y facilitando el anilisis de las relaciones
entre sujetos, propiedades, etc.

b. iBase es una “aplicacién de base de datos que contiene funcionalidades de
colaboracién y busqueda permitiendo la obtencién, administracién de datos y

33 Informacién disponible es http://www.i2group.com/es/productos-y-servicios/Inea-de-
productos-analticos [visitada el 17 de enero de 2012].

34 Salvo otra mencién, la informacién se encuentra disponible en http://www.pegasus.cl/
productos y http://www.pegasus.cl/productos [visitadas el 17 de enero de 2012].

35 Los nombres de los programas se utilizan en inglés. La traduccién literal seria “Libreta
de notas del analista”, pues se utiliza principalmente para manejar los datos (entidades,
caracteristicas y relaciones) visualizando inmediatamente los diagramas o graficos que
se vayan creando, como el organigrama de la organizacién, los bienes de sus integrantes,
etc.

36 La traduccién literal de “chart”, palabra utilizada por i2 Group en la descripcién de sus
productos, puede ser “carta”, pero resulta mas adecuado utilizar los términos “grafico” o
“diagrama”.
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la difusién de inteligencia procesable y de elementos en apoyo de las operacio-
nes basadas en inteligencia™”.

Se utiliza principalmente como base de datos a la cual se puede acceder desde
Analyst’s Notebook, cuyo contenido es ingresado por los usuarios del sistema
y mediante la importacién de otro tipo de archivos.

c.iBridge permite generar un “puente” entre Analyst’s Notebook y otras bases,
que le permiten recuperar y analizar la informacién almacenada en bases de
datos estindar relacionadas.

d. TextChart estd destinado a extraer, estructurar, visualizar y almacenar la
informacién contenida en documentos de texto no estructurados.

El uso de estos programas computacionales ha sido util en diversas inves-
tigaciones de mayor complejidad, funcionando como una herramienta que
finalmente mejora el traspaso de la conviccion del fiscal al tribunal. Es decir,
permiten no sélo el andlisis de los datos sino que mostrar sus resultados de
manera clara, precisa y completa a fin de estructurar la teoria del caso y corro-
borar las proposiciones ficticas planteadas en la acusacién.

Segin lo ya sefialado, los programas i2 tienen dos dmbitos principales de tra-
bajo: la investigacién y el juicio oral. En el primero, se trata de la recopilacién
y andlisis de los datos que se van consiguiendo durante su curso: la relevancia
radica en que ayuda a dar fundamentos para justificar que no se trata de una
mera coautoria ni, en el caso de la Ley 20.000, una agrupacién del articulo 19
a), sino una verdadera asociacién ilicita.

Como el proceso para confirmar que se estd realizando una investigacién por
asociacién ilicita puede ser gradual, mientras se avanza en la misma se puede
determinar que concurren los requisitos del delito pero ademds, mediante
el cruce y andlisis de datos, también el contenido de los mismos en el caso
concreto. Por ejemplo, determinar la estructura y jerarquia de la organizacién
supone analizar quienes dan érdenes y quienes las acatan, el nivel de acata-
miento de las mismas, el trato existente y la fungibilidad de los integran-
tes, la flexibilidad con que se realizan las operaciones, etc. En esta tarea, que
generalmente es realizada directamente por las policias y el fiscal, el uso de
los programas mencionados puede jugar un rol fundamental, al permitir un
manejo ordenado de la informacién y su andlisis bajo pardmetros mds rapidos
y certeros de los que individualmente se pueden lograr.

El segundo ambito, es la presentacién del caso durante el juicio oral. Como
suele suceder en estas situaciones, luego de una larga investigacién el fiscal
cuenta con la conviccién y las pruebas de que estamos frente a una asocia-
cién ilicita, pero como el tribunal no ha sido parte del proceso de investiga-

37 Informacién disponible en http://www.i2group.com/es/productos-y-servicios/Inea-de-
productos-analticos [visitada el 17 de enero de 2012].
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cién, enfrenta un andlisis de pruebas (sobre el delito base) antes de conocer y
corroborar las proposiciones facticas que lo sustentan. Es decir, el trabajo del
fiscal supone una doble tarea, ya que no sélo debe producir prueba respecto,
por ejemplo, del trifico ilicito de drogas, sino que asumiendo como verdade-
ras esas proposiciones, ademds debe articular una explicacién razonable del
andlisis que lo llevé a considerar a los imputados como miembros de una
asociacion ilicita.

Al mismo tiempo, la discusién con las defensas girard en torno a ambos deli-
tos con las mismas dificultadas anteriores. Incluso no es poco frecuente que
algunos imputados no cuestionen en lo fundamental la imputacién por el
delito base, quedando la discusién centrada casi exclusivamente en el andlisis
de la asociacién ilicita®.

En este dltimo caso, puede ser especialmente util hablar de “hechos primarios”
como aquellos en los que “hay un bajo nivel de reconstruccién por parte del
que los formula y, en cambio, una estrecha conexién con lo que directamente
habria sido observado”®. Esto no quiere decir que no debe realizarse anlisis
alguno de los “hechos primarios”, sino que este es menos intenso, haciéndose
mds complejo en la medida que se trate de, por ejemplo, quienes participan
en el delito pero no tienen contacto directo con la droga, hasta la discusién de
fondo sobre la asociacién ilicita.

Asi, el conjunto de llamadas telefénicas interceptadas pueden dar cuenta de
las conversaciones entre los imputados, su ubicacién, participacién en delitos,
etc., pero algo un poco mis elaborado es la conclusién en torno al tipo de
relacién que tenian, quien realmente daba las 6rdenes, si éstas se cumplian
y las consecuencias del incumplimiento, el lenguaje utilizado, si existia cierta
vocacion de permanencia, etc.

Paralelamente, es posible sostener que el nivel de reconstruccién indicado se
enfrenta a otro tipo de analisis complejo: el paso juridico entre una coautoria
y la asociacién ilicita es gradual y tiene su correlato fictico en las dindmicas
delictuales que, sobre todo si se trata del tréfico ilicito de drogas, también es
gradual. Como delito de emprendimiento, supone la adquisicién de herra-
mientas, conocimientos, contactos, etc., que muestran un camino, una ver-
dadera evolucion organizativa para competir en el mercado. Las distinciones
Juridicas van de la mano de los cambios ficticos propios de quien se dedica a
cometer delitos de emprendimiento: en esta medida, es posible expresar la
pregunta en torno a la justificacién de la imputacién como un cudndo la coau-

38 Especialmente aquellos imputados detenidos en posesién de la droga, quienes pretenden
colaborar para configurar la atenuante del articulo 11 N°9 del Cédigo Penal o como la
cooperacion eficaz contemplada en el articulo 22 de la Ley 20.000, o respecto de quienes
la prueba de cargo es de tal contundencia que sus defensas prefieran concentrarse en la
asociacion ilicita (teniendo presente sobre todo las consecuencias punitivas).

39 Coroma, Rodrigo, ob. cit., p. 48.
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toria se convierte en asociacién ilicita, en forma paralela al cudndo el empren-
dimiento delictivo logra cierta complejidad para cumplir con los requisitos de
una asociacién ilicita®.

Todo el proceso de investigacién y juicio oral desemboca, finalmente, en el
alegato de clausura. Aqui, “el objetivo de los discursos de los abogados no
tiene que ver directamente con la introduccién de [...] hechos primarios sino
con su reconstruccién y su vinculo con el caso”™: el fiscal y las defensas pre-
sentardn su teoria del caso del conjunto de la prueba para explicar por qué
se ha sostenido que estamos o no frente a una asociacién ilicita. Asi como
en el alegato de apertura los intervinientes ofrecen un dngulo™ desde el cual
pretenden que el tribunal valore la prueba, en el de clausura se debe explicar
el andlisis realizado para “bosquejar la resolucién que se pretende”®, ddndole

sentido a la prueba producida*.

En este contexto, Analyst’s Notebook resulta especialmente util pues ayuda
a ordenar la informacién, mostrarla de manera estructurada y clara, como un
medio para que la fiscalia explique el andlisis que ha construido desde los ini-
cios de la investigacién, cémo éste es corroborado con los testimonios, docu-
mentos, etc., concluyendo que nos encontramos ante un injusto distinto, en
concurso con el delito base.

Por dltimo, las operaciones de andlisis predicadas del fiscal y las defensas,
también son aplicables al tribunal. Por ejemplo, el Primer Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, luego de analizar los demds requisitos, sefiala
que “queda por verificar si en la especie se cumple con quizds el elemento
que caracteriza a este delito para diferenciarlo de otras formas semejantes de

40 Lo mismo sucede en las empresas licitas, respecto de las cuales el Estado cambia su
relacién atendidas sus caracteristicas, sobre todo en materia tributaria. Por ejemplo, la
distincién en las formas de llevar la contabilidad segin tipo de empresa o su fiscalizacion
segln sea micro, pequefia, mediana o gran empresa (ver Resolucién exenta SII N°79 de
30 de abril de 2010 que fija némina de “Grandes contribuyentes”, a efectos de su fisca-
lizacién por la Direccién de Grandes Contribuyentes, disponible en http://www.sii.cl/
documentos/resoluciones/2010/res079.htm y resumida en https://misii.sii.cl/misii/des-
cripcion_segmento.pdf).

41 Coroma, Rodrigo, ob. cit., p. 48.

42 Cuaia, Rubén, ob. cit., p. 505: “La prueba puede ser idéntica para todas las partes; lo
central es el que cada una establezca el dngulo con el cual el tribunal debe apreciarla”.

43 Tbid., p. 508.

44 Lier, Michael, CaLpweLL, Mitchell y Bycer, Benjamin, Ladies and gentleman of the
jury, Simon and Schuster, Nueva York, 2000, p. 11: “The closing argument is the lawyer’s
final oportunity to give perspective, meaning, and context to the evidence introduced
throughout a lenght trial. It is the last chance for the lawyer to forcefully communicate
his position to the jury, to convince them why his version of the ‘truth’is correct”. Este
libro ha sido resefiado en castellano por Ivin OBANDO, en Revista Ius et Praxis, afio 15
N°1, pp. 455 a 460, y es parte de una trilogia de los autores (“Greatest closing arguments
in modern law”), cuyo tercer volumen resulta especialmente atingente en lo penal (The
devil’s advocates, Simon and Schuster, Nueva York 2006).
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participacién, en especial la coautoria, o la eventual agravante residual con-
templada en el articulo 19 letra a) de la Ley 20.000”%. Comienza pregun-
tindose “sQuién dirigia esta organizacion?” y luego responde: “[...] hay una
notoria falta de disciplina y obediencia en este grupo que también pugna con
el concepto de una organizacién. No es s6lo desorden, como pretenden suavi-
zarlo los oficiales Mufioz y Toledo. Es simplemente falta de rigor y disciplina.
Ejemplos: [...]7*. Asi, analiza las historias y explicaciones de los intervinien-
tes, segin la informacién aportada por diversos medios de prueba, a fin de
escoger una de éstas como proposicién corroborada.

En otro caso, para afirmar la existencia de la jerarquia de la asociacion ilicita,
el tribunal la funda especialmente en el testimonio del funcionario policial del
caso, quien “especifica durante su exposicién que con la investigacion se logré
delinear un diagrama de organizacién sefialando que desde [D.N.] a los acu-
sados [P.A.] y []J.B.] el diagrama era que dos personas se dedicaban a conocer
y reclutar personas para el trafico y esa labor la cumplia [O.A.E.] y [K.M.V.],
ambas se contactaban con mujeres [...] a las que le ofrecian dinero, [...] y
ambas eran las encargadas de recibir documentos de identidad, cédula o pasa-
portes de las reclutadas pues los sujetos de nacionalidad colombiana exigian
previamente a la compra de pasajes, conocer el aspecto fisico y antecedentes
de las contactadas”, lo que “permite divisar la estructura de la organizacién y
su funcionamiento para el trifico de droga lo que les dio la estructura de la
organizacién™’.

De hecho, 1a estructura de las sentencias es similar: revisan los requisitos por
separado y en cada uno parten declarando si han adquirido la conviccién de

45 Sentencia RUC N°1000280422-6 de fecha 10 de agosto de 2011, integrada por los
magistrados Irma Andrea Tapia Valdés, Maria Isabel Pantoja Merino y Tomas Gray
Gariazzo, considerando trigésimo.

46 Tdem. Con un andlisis similar, sentencia del Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, RUC 1000455477-4 de fecha 26 de noviembre de 2011 (ver n. 16),
considerando vigésimo primero: “de la prueba rendida resulta evidente para el tribu-
nal, la existencia de una agrupacién bastante mds débil y menos clara que la requerida
para el delito de asociacién ilicita, toda vez que si bien es posible ver en la acusada [...]
una especie de lider, luego no es posible desprender normas claras de respeto hacia una
estructura de orden permanente”.

47 Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar RUC N°1000305354-2,
de fecha 16 de enero de 2012 (ver n. 20), considerando décimo quinto. Finalmente
concluye: “Asi, de los antecedentes probatorios aportados por el ente persecutor y de
los dichos de los propios acusados se pudo desprender que un grupo de individuos se
reunié en diversas ocasiones y lugares con la finalidad de idear, coordinar y ejecutar una
conducta delictiva consistente en reclutar mujeres jévenes de buen fisico para enviarlas
al extranjero a efectuar entrega de drogas, organizacién en la que existia una jerarquia
que fue acreditada”.

“Asimismo, de la prueba aportada por el persecutor surgieron otros numerosos elementos de
conviccién indiciarios del control, y por ende, rol jerarquico que desempefiaban ambas,
como también de las actividades que cumplian los demds integrantes del grupo” (consi-
derando décimo sexto).
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que concurra, para luego sefialar los antecedentes cuyo andlisis lo corrobora.
Si es rechazada, pero se afirma la agravante, se realiza una breve explicacién
en torno a su justificacién, que aparece explicitamente a propésito del mayor
peligro de una agrupacién respecto de la mera coautoria, pero implicitamente
como el peligro de convertirse en asociacién ilicita**.

Por dltimo, resulta importante resaltar que el uso de estas herramientas tecno-
légicas permite avanzar de mejor manera en la investigacién y luego durante
el juicio oral, de organizaciones criminales de nuevo curio, que con estructu-
ras mis flexibles se adecuan al mercado logrando los mismos resultados a
menor costo. Asi como en el dmbito empresarial licito, las asociaciones con
una estructura muy rigida tienen problemas para adecuarse a nuevos desafios,
por lo que demuestran un nivel superior de complejidad para la investigacién
aquellas que superan ese modelo y logran duenos resultados pero con mayor
seguridad para los participes.

En este sentido, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Andes sostuvo
que la estructura de las organizaciones criminales puede variar, sin que pier-
dan la calidad de asociacion ilicita®:

48 Sentencia del Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago RUC
N°0800472579-5, de fecha 20 de noviembre de 2011, integrado por los magistrados
Carlos Carrillo Gonzilez, Juan Antonio Poblete Méndez y Rossana Costa Barraza,
considerando 64°: “nos encontramos con un grupo de personas ligadas fundamental-
mente por lazos familiares y en el caso de dos imputados, favorecidos por la vecindad,
en que si bien compartian ciertas caracteristicas como el modus operandi en la forma
de vender y ocultar la droga en la via publica, carece de la organizacién que permita
determinarlo como asociacién en términos juridico penales, en que uno o alguno de sus
miembros ejerciera efectivamente preponderancia sobre los otros; mds bien existié una
proteccién integral del grupo que no amerita una sancién por separado sino la agrava-
cién de la pena por esta via y de la forma como se sefiala en el articulo 19 letra a) de la
ley N20.000.

Es asi que se estableci6 la existencia de un grupo de personas coordinadas para la venta
de droga, mas no que obedecieran las érdenes impartidas por una lider [...], éstos mds
bien aportaban sus influencias y sus contactos con funcionarios policiales y con ciertos
proveedores que eran compartidos, pero no en el nivel organizado que se ha pretendido
por el Ministerio Pdblico y la parte querellante.

Tal como se dijera anteriormente, la idea de asociacién implica la existencia de un orden,
una organizacion interna, con cierto nivel jerarquico, con divisién de roles y funciones
con una cierta estabilidad temporal que no se dan en la especie.

Asi entonces cabe resaltar que la inclusién de esta agravante tiene la finalidad de lograr
la imposicién de penas de mayor entidad en caso de comprobarse la existencia de una
asociacién de personas que no llegue a configurar una asociacién ilicita”.

49  Ver también n. 18.

50 Sentencia RUC N°0901120081-5, de fecha 13 de enero de 2012 (ver n. 21), conside-
rando trigésimo tercero. “En la actualidad, se advierte que se evoluciona a la creacién
de emprendimientos colectivos que buscan un fin determinado en el mercado, para lo
cual se organizan o crean, ya no con tanta regulacién interna o estatutos incélumes en
el tiempo, con escala de sanciones, disciplina estricta y obediencia devota, sino que al
contrario, es cada vez mds frecuente observar que se tiende a conseguir grupos afiatados
de personas comprometidas, orientadas a la ganancia grupal, interrelacionados més por

150

ArricuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

“Esa tendencia, no tiene porque ser tan distinta a la que opera en clandes-
tinidad para fines delictivos en que mas que el conocimiento de todos sus
miembros entre si, se requiere la conciencia de estar formando parte de un
mismo plan que llevan a cabo varias personas. [...] Sin embargo, ello no
quiere decir que deba probarse un estatuto jerarquico ejercido a través de
6rdenes y sanciones disciplinarias extremas, sino que lo esencial es la dis-
tribucién de funciones bajo un centro de direccion o mando que planifique
las tareas y distribuya funciones como mejor se requiera para los fines de
la organizacién y que a su vez, pueda relacionarse paralelamente con otros
miembros de la misma, justamente para mejor coordinacién de las tareas

a realizar”.>?

Las empresas evolucionan de acuerdo con un mercado mds competitivo (tanto
por la accién de otros competidores como la del Estado), en el que se requie-
ren formas de organizacién mids eficientes. Esto genera dificultades para la
persecucién penal, por lo que se requiere contar con mayores capacidades
durante la investigacién para enfrentar en el juicio oral a imputados con
mayores conocimientos y un mejor relato de la defensa®?. Justamente, es en
este marco donde se insertan los programas computacionales i2, como herra-
mientas novedosas y de gran utilidad para el trabajo del Ministerio Publico.

51

52

sus funciones que por una escala de mando, en que mis que reglas existen objetivos y en
que la forma en que se concreten no importa tanto. También se puede observar que para
abaratar costos, muchas veces las empresas externalizan funciones en otras, interrelacio-
nindose para lograr su objetivo, sin que por ello se entienda que desaparezca la primera
como tal, ella sigue existiendo, sigue operando pero ahora encarga ciertas labores a otros,
que no son parte de la primitiva”.

Y luego continta: “Por otra parte y en la especie, no debe perderse de vista que se trata
de establecer la existencia de una asociacién u organizacién que no se dedica a cualquier
tipo de delito de la ley 20.000 sino que concretamente a la internacién o importacién
de grandes cantidades de droga desde el exterior a territorio nacional, de modo que es
légico que exista una transaccién de ella a través de dos o mds personas en un plano de
igualdad, esto es, vendedores, duefios de la droga, antes de la entrega y compradores que
se convierten en propietarios, después de su transferencia”.

Asi como el Fiscal y la defensa deben articular una explicacién del andlisis de la prueba,
el tribunal tiene la obligacién de motivar su decisién bajo la premisa de que debe hacerse
cargo de todas las alegaciones y prueba rendida: “La motivacién es fundamentalmente
explicacién de la decisién [...] constituye el porqué de la decisién pero no la forma
de llegar a ella” (LépEZ Barja, Jacobo, Tratado de Derecho procesal penal, Thompson
Aranzadi, Navarra 2004, p. 1389).
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LA PRUEBA INDICIARIA EN EL DELITO DE DESViO DE PRECURSORES
auimicos

Lorena Rebolledo Latorre’

I. Menciones relativas a la prueba indiciaria, indirecta, circunstancial
o conjetural

A diferencia de lo que ocurre con la prueba directa que permite al érgano
jurisdiccional entrar en contacto con el hecho probatorio, y en definitiva la
obtencién de “una referencia del delito mismo™, la prueba indiciaria es aquella
que tiene por finalidad “demostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no
son constitutivos del delito objeto de acusacién, pero de los que, a través de la
légica y de las reglas de la experiencia, pueden inferirse los hechos delictivos
y la participacién del acusado; que ha de motivarse en funcién de un nexo
causal y coherente entre los hechos probados —indicios— y el que se trate de
probar —delito—".

El Tribunal Constitucional de Espafia, en el primer fallo dictado sobre esta
materia “declaré que el derecho a la presuncién de inocencia no se opone a
que la conviccién judicial en un proceso penal se funde sobre la base de una
prueba indiciaria; pues prescindir de la prueba indiciaria conduciria en oca-
siones a la impunidad de ciertos delitos, especialmente los perpetrados con
particular astucia, lo que provocaria una grave indefensién social™.

Ahora bien, nos parece del mayor interés mencionar la importancia que
ha cobrado la prueba indiciaria en estos tltimos afios. Un claro ejemplo lo
encontramos con la dictacién de la “Convencién de Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos contra el Trifico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire y para Prevenir, Reprimir y San-
cionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios”, también deno-
minada Convencién de Palermo del afio 2000, publicada en el Diario Oficial
con fecha 16 de febrero de 2005°. En este tratado, se hace un reconocimiento
expreso de la procedencia de esta prueba en el ilicito de participacién en un

1 Abogada de la Unidad Especializada en Trafico Ilicito de Drogas y Estupefacientes, Fis-

calia Nacional, Ministerio Publico.

2 Jauchen Eduardo M.: “Tratado de la Prueba en Materia Penal”. Rubinzal - Culzoni,
Editores. Buenos Aires, Argentina. 2006. P. 25.

3 Rives Seva Antonio Pablo, Director: “La Prueba en el Proceso Penal. Doctrina de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo”. Editorial Aranzadi SA. 42 edicién. Espafia. 2008. P.
233.

Rives, ob. cit. P. 234.
5 Decreto N°342, del Ministerio de Relaciones Exteriores.

152

ArricuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

grupo delictivo organizado y en el delito de lavado de activos. Asi podemos
observar:

Articulo 5. Penalizacion de la participacion en un grupo delictivo organizado

N“2: El conocimiento, la intencion, la finalidad, el propdsito o el acuerdo a que se
refiere el pdrrafo 1 del presente articulo podrdn inferirse de circunstancias fdcticas
objetivas®.

Articulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito

N°2: Para los fines de la aplicacion o puesta en prdctica del pdarrafo 1 del presente

articulo:

) El conocimiento, la intencion o la finalidad que se requieren como elemento de un
delito tipificado en el pdrrafo 1 del presente articulo podrdn inferirse de circuns-
tancias fdcticas objetivas’.

En nuestro pais, en materia penal rige el denominado sistema de valoracién

de la prueba “de la sana critica”. E1 Cédigo Procesal Penal dispone en el inciso
1° del articulo 297:

Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero no
podrdn contradecir los principios de la logica, las mdximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados.

En efecto, la sana critica contempla la valoracién libre de la prueba, producida
e incorporada en el proceso penal, pero con limites por cierto, mencionados
en el acdpite anterior. “De acuerdo a lo sefialado por Couture, la sana critica
estd integrada por reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y
variables con relacién a la experiencia del tiempo y lugar; pero que son esta-
bles y permanentes en cuanto a los principios légicos en que debe apoyarse la
sentencia”®.

En este orden, el articulo 295 del CPP establece:

“Todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada solucion del caso
sometido a enjuiciamiento podrdn ser probados por cualquier medio producido e
incorporado en conformidad a la ley’.

De esta forma, entendemos que en el sistema procesal penal chileno, posee
especial trascendencia la prueba de indicios, es decir, aquel cimulo de hechos
presentes en una investigaciéon penal, de los cuales se desprenden o infieren
hechos desconocidos encaminados a construir la verdad judicial.

6  Negrilla afiadida.
Negrilla afiadida.

Maturana Miquel Cristidn; Lépez Montero Raul: “Derecho Procesal Penal”. Tomo II.
Editorial LegalPublishing. 12 edicién. 2010. Santiago, Chile. P. 922.
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Il. La figura penal de desvio de precursores quimicos y la
jurisprudencia

El delito de desvio de precursores quimicos se encuentra descrito y sancio-

nado en el articulo 2° de la Ley N°20.000° de la forma que sigue:

“‘La produccion, fabricacion, elaboracion, distribucion, transporte, comercializacion,
importacion, exportacion, posesion o tenencia de precursores o de sustancias quimicas
esenciales, con el objetivo de destinarlos a la preparacion de drogas estupefacientes o
sustancias sicotrdpicas para perpetrar, dentro o fuera del pais, alguno de los hechos
considerados como delitos en esta ley, serd castigado con presidio menor en su grado
mdximo a presidio mayor en su grado minimo y multa de cuarenta a cuatrocientas
unidades tributarias mensuales.

8t alguna de las conductas descritas en el inciso anterior se hubiere realizado sin
conocer el destino de los precursores o de las sustancias quimicas esenciales por negli-
gencia inexcusable, la pena serd de presidio menor en sus grados minimo a medio”.

El tipo subjetivo doloso se encuentra presente en la frase “con el objetivo de
destinarlos (los insumos quimicos') a la preparacién de drogas estupefacien-
tes o sustancias sicotrépicas para perpetrar, dentro o fuera del pais, alguno de
los hechos considerados como delitos en esta ley”. Es decir, realizar cualquiera
de las hipétesis conductuales que sefiala la ley —transportar por ejemplo— con
el objetivo de apartar del mercado licito aquellas sustancias quimicas per se
licitas.

Asimismo, la norma contempla el castigo, por la mera imprudencia en el
actuar del sujeto activo, esto es, “si alguna de las conductas descritas en el
inciso anterior se hubiere realizado sin conocer el destino de los precursores o
de las sustancias quimicas esenciales por negligencia inexcusable”.

Volviendo al tema que nos convoca, daremos revista a la reciente sentencia
condenatoria, dictada por el Segundo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
la ciudad de Santiago!, haciendo énfasis en el analisis del juzgador respecto a
la valoracién de la prueba rendida.

En el juicio se logré probar, mas alld de toda duda razonable, llegando al
estindar exigido por la legislacién adjetiva penal para la comprobacién del
hecho punible y la participacién criminal'?, la posesién y transporte doloso

9 “Que Sanciona el Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas. Publicada
en el Diario Oficial el 16 de febrero de 2005”.

10 Paréntesis afiadido.

11 RUC 1001050726-5, RIT 119-2011, de fecha 28 de septiembre de 2011.
El 8 de octubre de 2011, la defensa del imputado V.E.G.G, interpuso recurso de nulidad
para ante la Excma. Corte Suprema, el cual fue rechazado. Lo mismo ocurrié con su
adhesion.

12 Véase el articulo 340 del Cédigo Procesal Penal.
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de la sustancia quimica sujeta a control por la Ley de Drogas, carbonato de
sodio® (denominacién del producto: Ceniza de Soda o Sosa). Asimismo, uno
de los imputados fue castigado por la figura imprudente del mencionado arti-

culo 2°, inciso 2°, de la Ley N"20.000.

El tribunal al apreciar la prueba rendida, refiere pormenorizadamente cada
uno de los indicios que sirvieron de base a la construccién del tipo penal'*:

1. Respecto del acusado V.E.G.G;

1.1 Primer indicio: éste “aparece de forma casual y estd constituido por la
compra en tres ocasiones durante el afio 2010 de mds de 25 toneladas
en total del precursor carbonato de sodio, realizadas por si y para si por
el imputado® ya individualizado”. Lo anterior se fundamenta a través
del testimonio de una vendedora de la empresa quimica, quien efectué
ventas de carbonato de sodio al imputado, y con prueba documental que
da cuenta de las operaciones de compraventa.

1.2 Segundo indicio: se conforma por el aporte de antecedentes personales
incorrectos o falsos por el acusado V.E.G.G., en cuanto a su domici-
lio laboral y giro comercial. Ademds, el Servicio de Impuestos Internos
informé que el acusado no registraba actividad econémica entre los afios
2008 y 2010. Lo anterior, se acredité mediante prueba testimonial y
documental (set fotografico).

1.3 Tercer indicio: entregado por uno de los funcionarios policiales, el cual
dio cuenta de la visita en la cércel de Arica, del imputado V.E.G.G.a un
sujeto condenado por el delito de desvio de sustancias quimicas sujetas a
control.

1.4 Cuarto indicio: modalidad de compra inusual en atencién a las cantida-
des adquiridas por el imputado V.E.G.G., quien ademds pagé con dinero
en efectivo y retirando de manera personal la mercancia. Este antece-
dente fue proporcionado por un testigo quien indicé “que lo comin, en
esa cantidad de sustancia, es que el traslado se realice por via de “despa-
cho”y que, a excepcién de la primera compra, las demds sean -y resultaba
mis 16gico- realizadas mediante documentacién”.

En este punto, queremos mencionar cémo analiza el sentenciador, mediante
un juicio de inferencia, el conjunto de hechos conocidos, para llegar a la con-
viccién de la ocurrencia del hecho punible y la participacién que le ha cabido

al imputado V.E.G.G.:

13 12.500 kilogramos.
14 Considerando sexto.

15 VE.G.G.
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“~Cada uno de los tépicos que se analizan puede resultar insuficiente para dar
por establecido el hecho y la responsabilidad de V.E.G.G.' en el mismo, sin
embargo, el andlisis pormenorizado y conjunto es lo que logra construir el tipo
penal de manera indubitada para el Tribunal, desde que, el acusado V.E.G.G.
adquiere grandes cantidades de una sustancia controlada por la Ley 20.000
indicando un domicilio comercial que no es tal, una actividad econémica que
jamds ha desarrollado, cancelando con sendas sumas de dinero en efectivo, y
luego de adquirida, la traslada personalmente hasta la ciudad de Iquique y la
trasvasija en horas de la noche y en una situacién de manifiesta clandestinidad
hacia un segundo camién Tolva que resulta interceptado poco antes de llegar
a la frontera, en un camino que sélo conduce a Bolivia.

A todo lo anterior se unird el que V.E.G.G., no se encuentra inscrito en el
registro especial de usuarios de sustancias quimicas controladas, conforme reza
el OFICIO N®1798, de fecha 17 de noviembre de 2010, remitido por Pablo
Carvacho Traverso, Jefe del Area de Control de Conace y, que registra, a lo
menos, una visita durante el periodo al ciudadano boliviano Edwin Choque,
detenido por el delito que hoy se le imputa, precisamente, a V.E.G.G.

Recordemos finalmente que el acusado, no controvierte los hechos en su
declaracién e indica que seria un ciudadano boliviano de nombre Jaime Cruz
quien le habria realizado el encargo de la adquisicién de la sustancia qui-
mica; que cuando resulté fiscalizado por personal aprehensor, fue detenido y
jamds opuso resistencia al procedimiento, como tampoco el dia de la audien-
cia, intentando colaborar por medio de su declaracién ofrecida como medio
de defensa en los términos del articulo 326 del Cédigo Procesal Penal. Sin
embargo, esta declaracion resulta inverosimil, si tomamos en cuenta que son
los propios funcionarios policiales —en especial LUIS DIAZ VALENCIA-
los que refieren que dicha operacién comercial puede realizarse en ciudades
como Iquique, que cuentan con empresas que venden el mismo producto y al
mismo precio, siendo frecuente que quienes se dedican al desvio de precurso-
res prefieran comprar estas sustancias en Santiago, por existir en esta Gltima
ciudad menos resguardo y requerimiento de informacién y fiscalizacién por
parte de las empresas a los compradores™’.

2. Respecto del acusado E.FY. (nacionalidad boliviana);

2.2 Primer indicio: declaracién inverosimil del acusado; el relato fue carente
de l6gica y sentido. A mayor abundamiento, se traté de dichos contradic-
torios que fueron evidencidndose con la rendicién de la prueba.

16 Apellido del imputado sustituido por su nombre completo en iniciales. Esto se realizé
en todo el texto citado de la sentencia.

17 Considerando 6°.
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2.3 Segundo indicio: relato de diversos funcionarios especializados'® de la
Policia de Investigaciones de Chile (PDI), quienes dieron cuenta que el
duefio de la mercancia transportada era el imputado E.EY, y que éste, no
estd registrado ni autorizado en Bolivia para operar con insumos quimi-
cos controlados.

En relacién a estos indicios el tribunal declara:

“-A todo lo anterior se unird el que, si aceptiramos que E.F.Y" no era el duefio
de la carga, surge siguiente la interrogante: ;Por qué el verdadero propietario
le confia el traslado de la misma hasta Bolivia?, y la respuesta necesariamente
nos conduce al conocimiento —elemento subjetivo— que exige la norma para
configurar el tipo penal previsto en el inciso primero del articulo 2° de la Ley
20.000, toda vez que lo anterior significaria que el duefio de la carga confié en
este acusado y le asigné esta labor como una suerte de “garante” de la opera-
cién, situacién que lo hace también caer en calidad de autor material del ilicito
propuesto por el Ministerio Publico.

-Finalmente, y segtn los testimonios de los funcionarios policiales ya aludi-
dos, E.FY no estd registrado ni autorizado en Bolivia para operar con este
tipo de sustancias™.

3. Respecto del acusado J.M.G.C.;

3.1 Primer indicio: considerando el tribunal la actividad laboral que desa-
rrolla el imputado -chofer de camiones- infiere que segln su experiencia
como tal, mds o menos diez afios en el rubro, sabia necesariamente que
la carga -carbonato de sodio— no puede ser transportada ni menos sacada
del pais sin la respectiva documentacién, por lo que al menos debiera
haber sabido que lo trasladado tenia un cardcter ilicito.

3.2 Segun indicio: argumenta el tribunal que “-Lo anterior se desprende
inequivocamente ademds cuando al ser fiscalizado mientras conducia
el camién Tolva, niega en principio el traslado de algin tipo de mer-
caderfa, como explicitaron los testigos PANOZO AVILA y PEREZ
SALINAS, :Por qué negaria el trasporte de carga si no teme que ésta
sea irregular?”?.

No obstante lo sefialado, el juzgador aplica respecto a este imputado el tipo
penal descrito y sancionado en el inciso 2° del articulo 2° de la Ley N"20.000,
es decir, la figura culposa de desvio de precursores, estimando que el cimulo

18 La policia civil especializada en el drea de quimicos se denomina DISUQ: “Departa-
mento de Investigacién de Sustancias Quimicas”.

19 Idem cita N°16.
20 Considerando 6°.
21 Considerando 6°.
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de antecedentes allegados al juicio no permitieron acreditar el conocimiento
del destino de esta sustancia quimica por parte del imputado.

Elementos comunes respecto a todos los imputados, apreciados por el tribunal para
concluir su decisién de condena:

a) Trasvasije en horas de la noche, en situacién de clandestinidad.

b) La inexistencia de inscripcién en el “Registro Especial de Usuarios de Sus-
tancias Quimicas Controladas” respecto de los sentenciados V.E.G.G. y
JM.G.C,, asi como la falta de autorizacién para realizar operaciones con
sustancias quimicas controladas del acusado E.F.Y.

¢) La circunstancia de compra del carbonato de sodio en la ciudad de San-
tiago, en razén de que en la ciudad de Iquique, “del trasvasije”, se vende a
un precio casi idéntico al de ésta. Uno de los testimonios explica que ello
se deberia al mayor control que existe en el norte del pais, lo que llevaria a
complejizar las operaciones de desvio.

d) Set fotogréficos, acta de recepcion y protocolos de andlisis de los quimicos,
éstos dltimos confirman la naturaleza de la sustancia incautada®.

Algunas consideraciones del tribunal respecto al tipo penal?

El Tribunal Oral trata al desvio de precursores como actos preparatorios espe-
cialmente punibles, en el cual existe multiplicidad de verbos rectores, presen-
tando como dificultad el que la mayoria de las pruebas suele tener un carcter
indiciario, por lo que la estructura I6gica en la apreciacién de la prueba resulta
vital en la construccién del tipo.

En relacién a este tépico, Politoft, Matus y Ramirez** sefialan que “la natura-
leza de acto preparatorio especialmente punible de esta figura queda de mani-
fiesto por la distancia existente entre su objeto material, que son “sustancias
que se utilizan en la elaboracién de la droga mediante su incorporacién en la
molécula de la misma... (0) simplemente, sirven para sintetizar la sustancia y
no se incorporan en ella’y el peligro que se pretende evitar —el trafico ilicito
de estupefacientes”.

22 La pericia practicada por el Instituto de Salud Publica de Chile, confirmé la presencia
de carbonato de sodio en las muestras aleatoriamente analizadas (conforme a las reco-
mendaciones de las Naciones Unidas). En consecuencia, nos encontramos dentro del
listado del Decreto N°1.358, que establece medidas de control de precursores y sustan-
cias quimicas esenciales.

23 Considerando 7°.

24 Politoff/Matus/Ramirez: “Lecciones de Derecho Penal Chileno”Parte Especial. Segunda
edicién. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. 2004. Pp. 599 y 600.

158

ArricuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

Por otro lado, el juzgador al referirse al tipo imprudente arguye que “esta
“negligencia inexcusable” resulta particularmente relevante por cuanto muchas
veces es el resultado de quien a sabiendas de que puede estar realizando una
conducta ilicita, desconoce de cual modo deliberadamente, o lo que se ha
denominado la “ignorancia consiente (SIC)”, de la cual luego busca reportar
provecho”.

En esta parte, nos parece necesario hacer notar que el “Reglamento Modelo
sobre Delitos de Lavado de Activos relacionados con el tréfico ilicito de dro-
gas, y otros delitos graves™, de la Comisién Interamericana para el Control
del Abuso de Drogas (CICAD) de la Organizacién de Estados America-
nos (OEA), utiliza la expresién “ignorancia intencional” en la descripcion del
delito de lavado de activos, interpretindola para efecto de este instrumento
como dolo eventual.

Refuerza lo anterior el Manual de Apoyo para la Tipificacién del Delito de
Lavado® de la Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Dro-
gas (CICAD) de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), al referirse
a la ignorancia intencional de la siguiente forma: “esta expresiéon pretende
cubrir aquella hipétesis en que el autor del delito se pone ante la posibilidad
de verificar el origen de los bienes pero con voluntad, con intencién prefiere
no saberlo, ignorarlo, no verificarlo, no cumpliendo con la obligacién”. Segin
el Dr. R. Franzini-Batlle “la palabra intencional, en este contexto, permite
afirmar, sin hesitacién, que nos encontramos frente a un delito doloso™.

Regresando al razonamiento del tribunal sobre la ignorancia consciente®, y
haciendo una equivalencia de esta expresién a la ignorancia intencional o deli-
berada, podemos mostrar discrepancia en cuanto a que estariamos ante una
conducta imprudente o culposa. Manifestamos, entonces, nuestro acuerdo con
la teoria angloamericana de la “willful blindness” o la llamada “teoria de la
ignorancia deliberada, para resolver “aquellos supuestos en los que el sujeto

25 Articulo 2°.
26 http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/Manual%20tipificacion.dot

27 Franzini-Batlle Rafael: “Lavado de Dinero y Secreto Bancario”. Diciembre de 1996. P.
19 (Cita extraida del Manual).

28 Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, vigésima segunda edicién, la pala-
bra “consciente” tiene las siguientes acepciones: 1. Que siente, piensa, quiere y obra con
conocimiento de lo que hace. 2. Dicho de una cosa: Que se hace en estas condiciones. 3.
Con pleno uso de los sentidos y facultades. http://www.rae.es

29 “La cuestién acerca del tratamiento juridico de los desconocimientos provocados viene
suscitando desde hace mds de cien afios un interesante debate tanto en la jurisprudencia
como en la doctrina de los Estados Unidos de América y, en general, en los sistemas del
common law. En estos paises se emplean expresiones diversas para hacer referencia a
estas situaciones, como, entre otras, willful ignorance, willful (o wilful) blindness, con-
trived ignorance o deliberated ignorance. Con todas ellas se alude a aquellos supuestos
en los que —como refleja el expresivo término blindness —un sujeto se coloca delibera-
damente a si mismo en una situacién de “ceguera” ante las circunstancias de sus propios
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activo de un delito ha renunciado voluntariamente a adquirir los conocimien-
tos que, en caso de haber tenido en el momento de realizar el tipo, habrian
dado lugar sin duda a una imputacién dolosa™. En consecuencia, podriamos
decir que se trata de casos en los cuales existe una situacién de corresponden-
cia, entre el desconocimiento deliberado y el dolo.

El Tribunal Supremo Espafiol desde el afio 2000 viene dando aplicacién a la
mentada teoria, en especial para casos complejos, tales como trafico de droga y
lavado de activos. A modo de graficar esto, podemos citar la sentencia de fecha
30 de abril de 2003, en la cual “se desestima la alegacién de un sujeto que fue
detenido cuando transportaba droga y que afirmé en su descargo haber creido
que se trataba de dinero objeto de blanqueo en lugar de sustancia estupefa-
ciente. Segun la Sala, la ignorancia deliberada que concurre en estos casos
viene a ser un equivalente del conocimiento actual®:

“La explicacion de que el objeto del viaje era blanquear unos millones de ptas. en Cana-
rias no se compadece ni con la presencia de una maleta rigida con el sobrepeso de los
tres kilos y medio de cocaina que ocultaba, pues el hipotético dinero a transportar no
pesaria mds de medio kilo, ni tampoco se compadece con el importe que iba a recibir
por dicho transporte pues ni era precisa tan rocambolesca operacion ni es ilicito llevar
tal cantidad de una parte a otra del territorio nacional, ello le llevé a la Sala senten-
ciadora a estimar acreditado el elemento interno del conocimiento de la realidad de lo
transportado. A la misma conclusion se llegaria por virtud del principio de “Ignorancia
Deliberada” segiin el cual, quien no quiere saber aquello que puede y debe conocer, y sin
embargo trata de beneficiarse de dicha situacion, si es descubierto, no puede alegar igno-
rancia alguna y, por el contrario debe responder de las consecuencias de su ilicito actuar’.

I1l. Conclusion

En estas lineas, hemos intentado mostrar la relevancia de la prueba indicia-
ria en la investigacién y juzgamiento del tipo penal de desvio de precursores
quimicos.

Nuestro pais ha formado una sélida doctrina en torno a este tipo de probanza,
dada la experiencia adquirida en estos ultimos afios, en especial bajo la vigen-
cia de la reforma procesal penal, periodo en el cual ya sumamos una treintena
de condenas por el delito en comento, desde fallos de juzgados de garantia
hasta sentencias pronunciadas por tribunales superiores, en los cuales se ha
confirmado el pronunciamiento del tribunal a quo*.

hechos”. Ragués I Vallés Ramoén: “La ignorancia deliberada en Derecho Penal”. Edito-
rial Atelier. Barcelona, Espafia. 2007. P. 63.

30 Ragués, ob. cit. P. 22.
31 Ragués, ob. cit., p. 33 (Véase cita N°17).

32 Véase la sentencia sobre desvio de precursores y sustancias quimicas esenciales, de la
Tlustrisima Corte de Apelaciones de Arica, Chile, ROL 21-2007-Reforma, de 23 de
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Ahora bien, en cuanto a los indicios que han sido considerados por el tribunal,
para dar por establecido el hecho punible y la participacién criminal, podemos
citar muchos. A modo ejemplar sefialaremos:

La clandestinidad en el traslado de sustancias quimicas;

El medio de transporte utilizado (sin la documentacién respectiva y sin las

medidas de seguridad exigidas);

El horario del transporte;

La zona geogréfica como destino final de la sustancia quimica;

La inexistencia de negocios (giro comercial) o empresas licitas;
Utilizacién de empresas de fachada;

La adulteracién de registros de importacién y exportacion y facturas;
Los vinculos con traficantes o desviadores de sustancias quimicas;

Los pagos en efectivo; el retiro de los productos, por terceros o
intermediarios;

Los rétulos o etiquetados falsos o genéricos;

Los testimonios de los acusados carentes de l6gica y verosimilitud,
Aporte de datos personales incorrectos o falsos;

Compras de cantidades de insumos quimicos inusuales o sin justificacion;

Ausencia de autorizacién para operar con sustancias quimicas; etc.

Empero, con todo, si el sentenciador no efectia un acucioso proceso légico
de deduccién —vinculando los multiples indicios entre si y con el hecho a
probar—, atendiendo de igual forma, a las méaximas de la experiencia y a los
conocimientos cientificos aflanzados, no habremos de llegar a los resultados
judiciales esperados.

febrero de 2007, y la sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, Chile.
RUC 0510007329-5, RIT 124-2006, de fecha 17 de julio de 2007. Ambos fallos corres-
ponden a un mismo caso, ya que se traté de un recurso de nulidad acogido, anuldndose
por consiguiente, la sentencia y el respectivo juicio oral.
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RECURSO DE NULIDAD ACOGIDO POR LA CORTE DE APELACIONES DE
IQUIQUE, INTERPUESTO POR LA FISCALIA DE TARAPACA, EN CONTRA DE
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL ORAL EN LO PENAL DE IQUIQUE, EL CUAL
RECALIFICO A LA FIGURA DEL ARTICULO 4° DE LA LEY N°20.000, EL
TRANSPORTE DE UNA CONSIDERABLE CANTIDAD DE DROGA

Juan Castro Bekios!

|. Antecedentes

La Fiscalia Local de Pozo Almonte present6 acusacion por el delito previsto
y sanciénado en el articulo 3° en relacién al articulo 1° de la Ley N"20.000,
a saber, tréifico ilicito de drogas, por cuanto el dia 5 de marzo del afio 2011,
siendo aproximadamente las 20:15 horas, personal del Servicio de Aduanas,
que se encontraba apostado en la Avanzada Aduanera de Quillagua, controlé
a los pasajeros del bus de la empresa Pullman Bus, y entre ellos al acusado
Rail Armando Galvez Guerrero, quien fue sorprendido portando al interior
de un banano dos paquetes engiiinchados contenedores de cocaina base, ade-
mis de encontrarle dos mds, uno en cada bolsillo interior de su chaqueta,
ascendiendo el contenido de todos éstos a dos kilos ochocientos gramos de
cocaina base.

La mentada acusacién fue conocida en audiencia de juicio oral, la que se siguié
ante el Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, quien conocié de la prueba de
cargo presentada por la Fiscalia y entre ella, con el fin de acreditar el objeto
material del delito, se rindi6é prueba pericial consistente en la declaracién del
perito del Instituto de Salud Publica, mediante la modalidad prevista en el
articulo 315 del Cédigo Procesal Penal, pericia que arrojé como resultado que
la sustancia incautada correspondia a cocaina base con un 2% de pureza.

Una vez concluido el juicio y dictada la sentencia por el aludido Tribunal
Oral, éste tuvo como hechos acreditados durante el juicio: “E/ dia 05 de marzo
de 2011, siendo las 20:15 horas aproximadamente, personal del Servicio Regional
de Aduanas apostado en la avanzada aduanera de Quillagua, controld a los pasaje-
ros del bus de la empresa Pullman Bus, y entre ellos al acusado Raiil Armando Gal-
vez Guerrero, quién fue sorprendido portando cuatro paquetes contenedores de una
sustancia con un peso aproximado de 2.095 gramos, de los cuales un 2% era cocaina
base™. Nétese, desde ya, la redaccién utilizada por los sentenciadores, la que

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

2 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, sentencia RUC 1110007238-8, RIT 264-2011, de
veintiséis de septiembre de dos mil once, considerando 9°.
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nos da luces acerca de cémo el Tribunal Oral, a la hora de calificar juridica-
mente los hechos, consideré s6lo una porcién del total de la droga incautada,
lo que redundard, como se verd mas adelante, en la forma en que el tribunal
llegé a establecer los hechos de dicha manera y cémo los razonamientos y
conclusiones que se extraen a partir de dicha redaccién, a juicio de la Corte
de Apelaciones no se ajustaron a lo previsto en el articulo 297 del Cédigo
Procesal Penal, toda vez que el grave dafio a la salud publica que representa el
alcaloide incautado, no depende de la pureza o concentracién que éste posea.

Il. La sentencia, el recurso de nulidad y sus causales

El fallo del Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, conforme a los hechos que
tuvo por acreditados, los calificé como constitutivos del delito previsto en el
articulo 4° de la Ley N°20.000, esto es, trifico ilicito de pequenas cantidades
de drogas. Merece la pena subrayar que para ello el Tribunal fundamenté su
decisién en el considerando noveno, exponiendo: “En este juicio, si bien el monto
total de la sustancia incautada alcanzd los 2.095 gramos, la cantidad en infraccion
ha de limitarse al 2% de su contenido, de acuerdo al resultado de la pericia quimica
incorporada, que determind que se trata de cocaina base de una pureza del mismo
porcentaje, droga incluida en el listado 1 del Reglamento de la ley en referencia, lo
que da un aproximado de 40 gramos de dicho alcaloide, y ello, por desconocerse la
naturaleza y eventual toxicidad de los otros 2.045 gramos de la materia incautada,
al no dar cabal cumplimiento el experto a lo ordenado en el articulo 43 de la Ley
20.000 para determinar los componentes toxicos o psicoactivos asociados, a lo que
debe unirse la circunstancia de que tal gramaje, para estos efectos, estaba distribuido
dentro del resto de la sustancia, lo que en definitiva representd una puesta en riesgo
0 peligro de menor intensidad para el bien juridico salud piiblica, protegido de igual
manera por las dos figuras penales en andlisis, perspectiva desde la cual la decision
por el tipo privilegiado del articulo 4° results para los juzgadores mds acorde con el
principio de proporcionalidad de la sancion en relacion al dasio que pudo causarse’.

Ante este adverso resultado para los intereses del Ministerio Publico, se
impugno la sentencia dictada por el Tribunal Oral de Iquique, a través de la
interposicién de un recurso de nulidad, con el fin de obtener la invalidacién
de la sentencia y del juicio. Dicho recurso se fundamenté aduciendo dos cau-
sales de dicho arbitrio procesal, las que se invocaron de forma subsidiaria, a
saber, la establecida en el articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, esto
es, la errénea aplicacién del derecho en el pronunciamiento de la sentencia
que influyé en lo dispositivo del fallo, en relacién a los articulo 3° y 4° de la
Ley N°20.000 y, por otra parte, el motivo absoluto de nulidad previsto en la
letra e) del articulo 374 del Cédigo Procesal Penal, el cual a su turno dispone
que el juicio y la sentencia serdn siempre anulados cuando en la sentencia se
hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo 342 letra c),
del aludido cédigo, esto es, la exposicién clara, 16gica y completa de cada uno
de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favora-
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bles o desfavorables al acusado, y de la valoracién de los medios de prueba que
fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo

297 del mismo cuerpo legal.

Consecuente con lo anterior, conforme a las causales de nulidad esgrimidas
en el recurso interpuesto con el objeto de revertir lo resuelto por el Tribunal
Oral, acerca de la primera de ellas, esto es, la errénea aplicacién del derecho
en el pronunciamiento de la sentencia, nos interesa destacar, entre otros argu-
mentos, cémo la calificacién juridica de los hechos como constitutivos del
delito establecido en el articulo 4° de la Ley N"20.000 a la que arrib6 el Tri-
bunal fue incorrecta. Se arguyé que conforme al texto de dicho precepto legal,
en la redaccién del tipo penal se emplea un concepto de aquellos llamados
regulativos, al utilizar en dicha norma las expresiones “pequeiias cantidades”.
En este orden de ideas, como lo ha sefialado la Excma. Corte Suprema, “e/
legislador ha empleado un concepto de los denominados “regulativos’, mediante las
expresiones ‘pequerias cantidades’, que prefiric no definir o explicitar y dejar entre-
gada la determinacion de su sentido y alcance a los jueces en cada caso concreto; como
lo ha declarado este tribunal, la precision de las circunstancias bajo la cuales resulte
politico-criminalmente apropiado reducir la penalidad asignada ordinariamente al
trdfico ilegal de drogas, tiene necesariamente que hacerse atendiendo a los factores de
hecho concurrentes en el supuesto especifico de que se trata, de manera que la facultad
para asi proceder ha de entenderse conferida a los tribunales que se encuentran en
posesion de tales antecedentes fdcticos y en condiciones de evaluarlos a la luz de las
normas juridicas que rigen el caso. Por ello, en el ejercicio de esa atribucion, deben
gozar de una amplia flexibilidad y discrecionalidad, desde que los mencionados
‘onceptos regulativos” son puramente formales y neutrales, no procuran normas ni
son constitutivos para la sentencia”™.

El mismo fallo del méximo tribunal agrega: “/o anterior no significa que al
emitir sus decisiones los tribunales no puedan apartarse de las directrices ofrecidas
por el ‘principio regulativo” e incluso, que lo efectiien de manera tan manifiesta
que, en verdad, configure una auténtica falta o abuso grave, si la decision adop-
tada contradice totalmente el sentido de tal orientacion™. De hecho, la Excma.
Corte Suprema en dicho fallo consideré que la cantidad de 67, 51 gramos de
clorhidrato de cocaina que se encontré como resultado de la investigacién en
dichos autos, podia razonablemente no ser considerada como “pequefia”’ o de
“poca importancia”, subrayando dentro de los razonamientos del fallo, que ello
a pesar de tratarse de una concentracién (pureza de la droga) reducida, consi-
derando para esto especialmente la aptitud para ser dosificada en un nimero
significativo o importante de dosis o “papelillos”.

3 Excma. Corte Suprema, sentencia Rol 1506-05, dos de enero de dos mil siete, conside-
rando 4°.

4 Excma. Corte Suprema, sentencia Rol 1506-05, dos de enero de dos mil siete, conside-
rando 5°.
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En efecto, el empleo en la norma de la Ley N°20.000 del concepto “pequeiias
cantidades” constituye un criterio cuantitativo indefinido que forma parte de
aquello que la doctrina ha designado como principios o conceptos regulati-
vos -a diferencia de las cldusulas normativas estrictas-, que constituyen orien-
taciones donde se instruye para recurrir en un fenémeno concreto. En este
mismo orden de ideas, por intermedio del uso de estos conceptos el legislador
entrega a los jueces del fondo la posibilidad de desarrollar la norma legal con
un criterio judicial a partir del caso concreto, atendiendo a una multiplicidad
de factores indeterminados tedricamente y cambiantes que no permiten una
generalizacién normativa adecuada.

Pasando a otro orden de ideas, en el contexto del primer motivo de nuli-
dad, se esgrimi6 ademads, que para comprender cudl fue la intencién del legis-
lador al introducir la figura del articulo 4° de la Ley 20.000, siguiendo en
ello a POLITOFF/MATUS/RAMIREZS, conviene considerar el Mensaje
N"232-241 con que se acompaiié el proyecto de la Ley N°20.000 al Congreso
Nacional, segun el cual el propédsito fue ofrecer a los tribunales la posibilidad
de imponer una pena inferior a aquellas personas que trafican con pequefias
cantidades de drogas en poblaciones urbanas, conocidos como “deallers” calle-
jeros, puesto que la rigidez de la anterior legislacién no facultaba a los jueces
a imponer una pena inferior a aquellas personas que traficaban con pequefas
cantidades de drogas. Siguiendo esta linea argumentativa, una vez introdu-
cida la figura del articulo 4° de la Ley 20.000, el problema interpretativo se
redujo a la inteleccién de la expresion “pequefia cantidad”. Ahora bien, segin
los referidos autores la dificultad dogmatica estd en qué debe entenderse por
“pequeiia cantidad”.

Asi, se planteé en el recurso que resulta evidente a la luz de lo dicho prece-
dentemente, que la calificacién por la que opté el Tribunal Oral en lo Penal
de Iquique es errénea, pues 2.095 gramos netos de droga en total, estin muy
lejos de poder considerarse una “pequefia cantidad”.

En sintesis, se sostuvo en el recurso que en la definicién de la férmula peque-
fias cantidades, los jueces del Tribunal Oral en lo Penal contravinieron el texto
legal formal, y en consecuencia, su decisién es susceptible de anularse por esta
via extraordinaria recursiva.

A su turno, tratindose de la causal establecida en al articulo 374 letra e), en
relacién al articulo 342 letra c), ambos del Cédigo Procesal Penal, los prin-
cipales fundamentos esgrimidos por el Ministerio Publico discurrieron sobre
la base de los hechos que erréneamente fueron acreditados por el Tribunal a
quo en la sentencia. En efecto, al sefialar en el motivo noveno de su sentencia
como hechos acreditados que: e/ dia 5 de marzo de 2011, siendo las 20:15 horas
aproximadamente, personal del Servicio Regional de Aduanas apostado en la avan-

5  Cfr. POLITOFF / MATUS / RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial,
Editorial, p. 583 ss.
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zada aduanera de Quillagua, controld a los pasajeros del bus de la empresa Pullman
Bus, y entre ellos al acusado Raul Armando Galvez Guerrero, quién fue sorprendido
portando cuatro paquetes contenedores de una sustancia con un peso aproximado de
2.095 gramos, de los cuales un 2% era cocaina base’, el tribunal realiza una inusual
divisién aritmética sobre el total de la sustancia incautada en el respectivo
procedimiento, consecuente con lo cual efectia una rebaja artificiosa del peso
y por ende de la cantidad de sustancia ilicita incautada. Mediante este parti-
cular razonamiento el Tribunal extiende el manto de aplicacién de la figura
tipica del articulo 4° de la Ley N°20.000, para poder encuadrar tipicamente en
él la cantidad de droga que nos ocupa. Como corolario de lo anterior, funda
su conviccién en la pequefia cantidad de droga que mediante este arbitrio se
habria decomisado y en una puesta en riesgo o peligro de menor intensidad
para la salud publica.

Frente a este razonamiento la Fiscalia impugné dichas conclusiones sefia-
lando que lo acreditado por el tribunal en cuanto a la naturaleza y cantidad
de la sustancia incautada no es congruente con aquello que se desprende de
los medios probatorios en que se sustentaron estas conclusiones, Asi, en lo
fundamental, el acta de recepcién de droga del Servicio de Salud de Iquique,
indicé que el peso de la sustancia incautada fue de 2.095 grs., la que corres-
pondia a cocaina base, con una valoracién de 2% (pureza), segn el protocolo
de anilisis quimico, en otras palabras, la droga que se incauta son mas de dos
kilos de cocaina base con un 2% de pureza y no como de forma inconsistente
pretendi6 concluir el Tribunal a quo, a saber, que del total de la droga deco-
misada dnicamente 40 gramos de ésta corresponde a cocaina base y el total
restante a una sustancia de otra naturaleza. A lo anteriormente sefialado, debe
necesariamente afadirse que lo que permitié establecer el medio probatorio
antes aludido adolece de una diferencia sustancial y ostensible con la formula
de redaccién que utilizé el tribunal a la hora de establecer los hechos que se
tuvieron por acreditados en el juicio. Dicho razonamiento y las conclusiones a
las que se arriban a partir del mismo, infringen tanto las reglas de valoracién
de la prueba como lo dispuesto en el Art. 342 letra c) del Cédigo Procesal
Penal, cuando tiene por establecidas unas circunstancias ficticas diversas y
extramuros de lo probado en juicio, toda vez que el Tribunal Oral arriba al
tajante colofén que del total de la sustancia ilicita en cuestién sélo un 2%
correspondia a cocaina base, cuando debié haber asentado que la sustancia
incautada consistia en cocaina base de una valoracién del 2% con un peso
neto de 2.095 grs., lo que muta la esencia de la calificacién de estos hechos
como un tréfico ilicito de drogas y no un trifico de pequefias cantidades de
las mismas.

A su vez, se argument6 que el razonamiento del tribunal infringi6 las méxi-
mas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados al con-
cluir que por la baja pureza de la droga, existié una puesta en riesgo o peligro
de menor intensidad para el bien juridico salud publica, siendo por ende la
calificacion efectuada mds acorde con el principio de proporcionalidad de la
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sancién en relacién al dafio que pudo causarse. Sobre el particular la Fiscalia
sostuvo que, atendidas las caracteristicas de la cocaina base, es posible concluir
que la pureza no es el factor mds importante para determinar su peligrosidad,
al existir otras circunstancias que permiten sostener el grave dafio que provoca
este tipo de sustancia a la salud publica, asi por ejemplo, el grave deterioro
fisico y psiquico que provoca a quienes la consumen, el elevado riesgo de adic-
cién incluso mediante el consumo de pequefas dosis, su extrema toxicidad
agudizada precisamente por las sustancias que se emplean para aumentarla,
son razones de publico conocimiento respecto de las perniciosas consecuen-
cias que representan estas sustancias para la salud publica.

Finalmente se arguyé que lo usual es que las drogas ilicitas incautadas no
poseen un 100 % de pureza, circunstancia que no permite por ello que merme
su cardcter ilicito y que por otra parte, la pureza no es un factor que determine
su toxicidad y peligrosidad para la salud publica, circunstancias que han sido
validadas por los conocimientos cientificamente afianzados, que postulan que
la cocaina se considera un peligro para la salud publica independiente de ésta.
En efecto, “..no existe una concentracion o pureza de cocaina que esté permitida o
que no esté sujeta a control y sancion por la legislacion chilena vigente, considerdn-

dose un peligro para la salud piblica independiente de su pureza”é.

De este modo, es posible observar que las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados sobre estos aspectos fueron contra-
dichos por lo razonado y concluido por Tribunal Oral. En otras palabras, el
porcentaje de pureza de este tipo de drogas no puede ser un factor que deter-
mine el mayor o menor peligro para la salud publica, en tanto que tratindose
de esta naturaleza de sustancias siempre existe un grave peligro para la salud,
lo que en el caso que nos ocupa es notorio por la posibilidad cierta de obtener
una gran cantidad de dosis a partir de mds de dos kilos de droga que portaba
el acusado.

I1. El fallo de la Corte de Apelaciones de Iquique Rol N°106-2011, de
quince de noviembre de dos mil once

La sentencia fue dictada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique el 15
de noviembre de 2011, nos corresponde entonces hacernos cargo brevemente
del pronunciamiento que la Corte hizo acerca de los dos reclamos, que por via
de recurso de nulidad, el Ministerio Publico hizo valer.

En este sentido, luego de realizar una sintesis de las presentaciones y expo-
siciones orales tanto del Ministerio Publico, como de la defensa, haciéndose
cargo de la primera causal sustentada por la Fiscalia como recurrente, a saber,
la errénea aplicacién del derecho en el pronunciamiento de la sentencia que
ha influido en lo dispositivo del fallo, el motivo sexto de la sentencia del Tri-

6 Instituto de Salud Publica, Guia de Pericias Quimicas en el marco de la Ley 20.000,
p- 26, afio 2011.
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bunal ad quem, refiere que: “2a/ como se ha reiterado en diversos fallos emanados
de las Cortes de Apelaciones, que el recurso de nulidad ha sido concebido como uno
de derecho estricto, que por su naturaleza y caracteristicas otorga una competencia
limitada a la Corte para la revision del fallo, encontrandose impedida de realizar
una nueva valoracion de los distintos elementos probatorios rendidos con el fin de
establecer la existencia de otros hechos diferentes a los que fueran determinados en la
sentencia que se recurre, no constiz‘uyendo una instancia propiamente tal”. En este
mismo sentido, se ha pronunciado también la Iltma. Corte de Apelaciones de
Rancagua sefialando que: “..zal como ha sostenido esta Corte, el recurso de nuli-
dad se ha concedido como un recurso de derecho estricto, al que se accede solamente
en virtud de las causales y para los fines consagrados en la ley: No constituye una

instancia en que se puedan revisar los hechos establecidos en el juicio™.

Continuando con la revisién del fallo que comentamos, el mismo conside-
rando sexto anade que: “En ¢/ caso en cuestion, frente a la solicitud de calificar
los hechos y sancionarlos de acuerdo con la figura del trifico de pequeria cantidad
de estupefaciente, contemplado en el articulo 4 de la ley 20.000, los sentenciadores
concordaron con dicha pretension, asildndose en las razones que expusieron, de modo
que si la facultad de determinar el significado de pequeria cantidad, es una facultad
que compete iinicamente a los jueces del fondo, no es posible concluir que ellos hayan
efectuado una errvonea aplicacion de derecho, que haya influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo, al calificar y sancionar los hechos conforme a la norma legal
recién mencionada, por lo que se rechazard el recurso de nulidad intentado por el
Ministerio Piblico, por este capitulo™.

Las conclusiones a las que arrib6 la Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique
van en la misma linea de lo que ha sostenido Raul Tavolari, para quien en el
contexto del anilisis de las atribuciones del tribunal que conoce del recurso de
nulidad en relacién a los hechos consignados en la sentencia sefala que: “..70
es permitido a la Corte, que conoce del recurso de nulidad, evaluar, valorar o ponde-
rar la prueba, toda vex que esta actividad representa un poder exclusivo y excluyente
del Tribunal de Juicio Oral y la nulidad no constituye una apelacion.

Literalmente, si la Corte asumiera este proceder, desconoceria la suprema garantia
conferida por el ordenamiento procesal penal a los sujetos: el juzgamiento en juicio
oral, toda vez que nadie ignora que éste exhibe como principal caracteristica recibir
la prueba, permitiendo a los jueces formarse conviccion por la interactuacion de todos
sus sentidos™®.

7 Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia Rol 106-2011, quince de noviembre
de dos mil once, considerando 6°.

8  Iltma. Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia Rol 186-2004, diez de enero de dos
mil cinco, considerando 3°.

9  Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia Rol 106-2011, quince de noviembre
de dos mil once, considerando 6°.

10 Raul Tavolari Oliveros, “Instituciones del Nuevo Proceso Penal, Cuestiones y Casos”,
Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 203.
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El mismo autor, al discurrir acerca del recurso de casacién en el fondo reco-
gido en el de nulidad afade que: “..en estas materias el recurso de nulidad no
aporta novedades: establecido que no se trata de una apelacion, lo que importa afir-
mar que ha quedado vedado el control acerca de la apreciacion de la prueba o, lo
que es lo mismo, que el tribunal ad quem no puede efectuar su propia valoracion del
material probatorio, a fin de establecer hechos diversos a los consignados en el fallo
del tribunal a quo, resultard que, invocada la causal contemplada en la letra b) del
art. 373, la Corte solo estd autorizada para determinar si respecto de los hechos ina-
moviblemente sentados por el Tribunal de Juicio Oral, se ha efectuado por éste una
adecuada o correcta aplicacion del derecho™.

Por otra parte, conviene subrayar que de lo expuesto en el motivo sexto del
fallo de la Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique pueden extraerse dos con-
clusiones, las que llevaron a dicha Corte a rechazar la primera de las causales
de nulidad invocadas por la Fiscalia de Tarapaca para obtener la nulidad del
juicio y la sentencia. En primer lugar, la Corte, haciendo suya la opinién que
otras Cortes de nuestro pais han sostenido, es explicita al recoger y manifes-
tar su opcién por aquella postura que propugna el caricter extraordinario, de
derecho estricto y que considera en cuanto las competencias de las Cortes al
conocer del recurso de nulidad, que las potestades de las Cortes se encuentran
restringidas en sus facultades para valorar y/o modificar los hechos conocidos
y acreditados por el respectivo Tribunal Oral en lo Penal. De acuerdo con esta
concepcién del recurso de nulidad les corresponde de manera privativa a los
tribunales del fondo realizar la valoracién de la prueba rendida en el juicio,
velando asi por uno de los principios rectores del proceso penal, a saber, el de
la inmediacién, evitando con ello el riesgo que para la estructura del sistema
significaria convertir a las Cortes de Apelaciones en suertes de terceras instan-
cias con el consecuente riesgo de convertir sus actuaciones en juicios formados
a través del conocimiento de actas o documentos.

En segundo lugar, como consecuencia de los principios mencionados, para la
Corte no es posible y por tanto le estd vedada la posibilidad de realizar alguna
modificacién o variacién de los hechos que establecié como probados el tribu-
nal a quo. Por lo tanto, en el conocimiento de esta causal debe necesariamente
atenerse a ellos.

Idéntica situacién e intimamente relacionada con ésta, se presenta respecto de
la calificacién juridica de los hechos por la que opté el tribunal de fondo, pues
si conforme a los hechos establecidos y la valoracién que el tribunal de ins-
tancia hizo de los mismos a través de los diversos razonamientos que expresé
la sentencia, para llevarlo a concluir que en el caso que nos ocupa éstos se
encuadran dentro de la hipétesis del articulo 4° de la Ley 20.000, entendiendo
dentro de este contexto que también es facultad soberana del tribunal a quo
la interpretacion del elemento tipico que lo diferencia con la hipdtesis del
articulo 3° de la misma ley, quedando comprendida dentro de las facultades

11 TAVOLARI OLIVEROS, RAUL, ob. cit., p. 205.
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soberanas del tribunal la inteleccién de la expresion “pequefias cantidades”,
no siendo posible a través de esta causal obtener la nulidad del juicio y de la
sentencia, toda vez que no existiria una errénea aplicacién del derecho.

A su turno, tratindose del segundo capitulo del recurso interpuesto por la
Fiscalia, esto es, la causal absoluta de nulidad establecida para velar por el
cumplimiento de ciertos requisitos de la sentencia, y en la especie, cuando en
la sentencia se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo
342 letra c), del Cédigo Procesal Penal, esto es, la exposicién clara, 16gica y
completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por pro-
bados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracién de
los medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 297 del cédigo del ramo, la sentencia de la Iltma.
Corte de Apelaciones de Iquique en su motivo octavo comienza realizando
una exposicion acerca de su concepcién sobre la sana critica razonando que:
‘por sana critica se entiende aquella que nos conduce al descubrimiento de la verdad
por los medios que aconseja la razdn y el criterio racional puesto en juicio. Luego, si
bien la ley permite a los jueces apreciar la prueba con libertad, dicha labor debe ate-
nerse necesariamente a los referentes expresados con anterioridad, puesto que de no
respetdrselos se cae en la arbitrariedad y en la incertidumbre. Por ende, es caracteris-
tica de la sana critica la racionalidad, por lo que las consideraciones que realicen los
Jueces deben encadenarse de tal modo que conduzcan sin dificultad alguna a la con-
clusion establecida, confrontindose sus juicios con las normas de la razon, debiendo
la prueba analizarse de un modo logico, esto es, que la apreciacion realizada no se
aleje de una coberencia que debe primar entre los distintos antecedentes, o, en su caso,
no importen conclusiones contradictorias™?.

Enseguida, la Corte en el mismo considerando agrega que: “En ese contexto, a
esta Corte solo corresponde analizar si al ponderar y valorar la prueba producida el
tribunal recurrido se ha sujetado a lo que prevé el articulo 297 del Cédigo ya citado,
de manera que el control que se ejerce no recae sobre los hechos que se han estable-
cido, sino respecto de la forma como los sentenciadores llegan a establecerlos, la cual
obviamente no debe sobrepasar las limitaciones que impone la mencionada norma
legal y que se traduce en el serialamiento de los medios de prueba por los cuales ellos

se dan por probados™.

Como se observa, en el aludido considerando la Corte recalca la idea de que
mediante el recurso de nulidad y en particular a través de esta precisa causal,
lo que el tribunal ad quem controla es la presencia de fundamentacién en la
sentencia al momento de valorar la prueba rendida durante el juicio. A con-
trariu sensu, lo que no le corresponde a la Corte es efectuar un examen de
las conclusiones que extrajo el tribunal a quo a raiz de la valoracién realizada

12 Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia Rol 106-2011, quince de noviembre
de dos mil once, considerando 8°.

13 Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia Rol 106-2011, quince de noviembre
de dos mil once, considerando 8°.
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por los sentenciadores, afiadiendo que el limite y por lo tanto el objeto de
fiscalizacion por la via de la nulidad es que dicho razonamiento en ningin
caso puede excederse de los principios establecidos por el legislador procesal
penal en el articulo 297, es decir, de los principio de la l6gica, maximas de la
experiencia y conocimientos cientificamente afianzados.

Posteriormente, en el motivo noveno del fallo de la Corte, se ocupa de expo-
ner, si en la especie, el tribunal del fondo satisface en su sentencia las exigen-
cias requeridas por el legislador en el razonamiento efectuado. De esta forma
dicho considerando expresa al respecto que: “..examinada la sentencia impug-
nada, en particular su motivo noveno, que trata del establecimiento de los hechos
que configuran el delito de trdfico de pequerias cantidades de droga, aparece que estas
exigencias de texto no se cumplieron, advirtiéndose una valoracion o apreciacion de
la prueba que contradice los pardmetros de la sana critica, desde que el tribunal del
grado estima que si bien el monto total de la sustancia incautada alcanzd los 2.095
gramos, la cantidad en infraccion ha de limitarse al 2% de su contenido, conforme
al resultado de la pericia quimica que determind que se trata de cocaina base de
una pureza de dicho porcentaje, arrojando un aproximado de 40 gramos de dicho
alcaloide, por lo que en definitiva representd una puesta en riesgo o peligro de menor
intensidad para el bien juridico salud piblica, lo que resulta contradictorio con la
conclusion expresada en el mismo motivo, esto es, que se trata de sustancias o drogas
estupefacientes o psicotropicas productoras de dependencia fisica o psiquica, capaces
de provocar graves efectos toxicos o darios considerables a la salud. En este sentido
cabe ariadir que el informe sobre trdfico y accion de la cocaina en el organismo,
consigna el grave datio que el alcaloide produce en la salud piblica, de suerte que
no existe una concentracion o pureza de cocaina base que no esté sujeta a control y
sancion por la legislacion vigente, considerandose un peligro para la salud piblica
independientemente de su pureza, pues ello no afecta a la naturaleza de la sustancia
analizada, que sigue siendo dafiina™.

De la lectura de esta parte de la sentencia se aprecia como la Corte denuncia
la notoria contradiccién que adolece la sentencia impugnada pues, en efecto,
el referido fallo del tribunal a quo, por una parte en el considerando noveno®
refiere de forma explicita que tanto la figura tipica establecida en el articulo
4%, como en el 3° de la Ley N"20.000 exigen que las sustancias ilicitas o en

14 Considerando 9° sentencia Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique, Rol 106-2011,
quince de noviembre de dos mil once.

15 El considerando noveno de la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Iquique en la
causa RIT 264-2011 en la parte pertinente a la que alude el fallo de la Iltma. Corte de
Apelaciones de Iquique expresé: “Tanto en el delito de trafico ilicito de estupefacientes
del articulo 3° de la ley del ramo, como en el delito de trifico de pequefias cantidades de
estupefacientes de su articulo 4°, la misma exige que se trafique con sustancias o drogas
estupefacientes o psicotrépicas productoras de dependencia fisica o psiquica, capaces de
provocar graves efectos téxicos o dafios considerables a la salud, siendo el tnico ele-
mento de especialidad en el segundo caso “la pequefia cantidad”, elemento normativo
cuyo contenido han de llenar los juzgadores teniendo en cuenta las circunstancias del

»
caso”.
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general las drogas con que se trafiquen sean capaces de provocar graves efectos
téxicos o dafios considerables a la salud y posteriormente en el mismo motivo,
infringiendo el principio 16gico de no contradiccién, luego de realizar la antes
mencionada divisién aritmética del total de la droga incautada que le permitié
reducir artificialmente a cuarenta gramos la cantidad de droga, concluye que
como dicha cantidad estaba distribuida en el resto de la sustancia incautada,
ello implicé un peligro menor para la salud puablica®.

Por otra parte, es de capital importancia destacar del fallo de la Corte de Iqui-
que la conclusién a que arriba cuando concluye que en el grave dafio a la salud
publica que éstas sustancias ocasionan la pureza o concentracién de la droga
es indiferente y que cualquiera que ésta sea siempre estd sujeta a control, de
suerte que detectada que sea la presencia del alcaloide en alguna sustancia, por
disminuida que se presente su concentracion, ésta siempre serd apta para oca-
sionar el peligro para la salud publica tipicamente exigido por el legislador.

Nos parece pertinente detenernos brevemente aqui y recordar lo que ya a
mediados del siglo XIX el penalista espafol Joaquin Francisco Pacheco sefia-
laba en sus célebres comentarios realizados al Cédigo Penal espaiol, pues
ya en esa época en que no existian los actuales niveles de comercio ilicito de
drogas, era una preocupacién el control de las sustancias medicinales por los
efectos que podian ocasionar a la salud publica. Asi Pacheco sefialaba: “Si
las sustancias medicinales no pudiesen hacer mas que bien, y fueran indiferentes
cuando no lo hicieran, nada tendria que decir la ley penal respecto a su elaboracion
y despacho... Pero el hecho no es ast. Si esas sustancias tienen fuerza y vigor para
producir algunas veces el bien, es a costa de tenerlo para causar en otras muchas el
mal. Todo remedio heroico es un veneno: todo lo que sirve para curar sirve asimismo
para dar la muerte. .. De estos principios se sigue la natural y necesaria intervencion
del Estado en el comercio y despacho de medicinas. Lo que se roza con un interés tan
grande como es la salud piblica... Todo lo que ha hecho la ley es declarar delito en

vez de falta... El interés de la salud lo ha exigido con mucha justicia™ .

16 En el mismo considerando noveno en abierta contradiccién a lo sefialado previamente
en el mismo motivo la sentencia del tribunal a quo establecié: “En este juicio, si bien el
monto total de la sustancia incautada alcanzé los 2.095 gramos, la cantidad en infrac-
cién ha de limitarse al 2% de su contenido, de acuerdo al resultado de la pericia quimica
incorporada, que determiné que se trata de cocaina base de una pureza del mismo por-
centaje, droga incluida en el listado 1 del Reglamento de la ley en referencia, lo que
da un aproximado de 40 gramos de dicho alcaloide, y ello, por desconocerse la natura-
leza y eventual toxicidad de los otros 2.045 gramos de la materia incautada, al no dar
cabal cumplimiento el experto a lo ordenado en el articulo 43 de la Ley 20.000 para
determinar los componentes téxicos o psicoactivos asociados, a lo que debe unirse la
circunstancia de que tal gramaje, para estos efectos, estaba distribuido dentro del resto
de la sustancia, lo que en definitiva representé una puesta en riesgo o peligro de menor
intensidad para el bien juridico salud publica, protegido de igual manera por las dos
figuras penales en anilisis, perspectiva desde la cual la decisién por el tipo privilegiado
del articulo 4° resulté para los juzgadores mds acorde con el principio de proporcionali-
dad de la sancién en relacién al dafio que pudo causarse”.

17 FRANCISCO PACHECO, JOAQUIN, “El Cédigo penal concordado y comentado”,
Tomo 111, Madrid, 1867, pp. 362 y 363 citado por Javier Ignacio Prieto Rodriguez, “El
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Antes de continuar refiriéndonos al fallo en comento, nos urge dedicar un par
de lineas respecto a lo que hoy la ciencia nos puede ofrecer respecto del peli-
gro que para la salud publica importa la sustancia que fue materia de incauta-
cién, a saber, la cocaina base, pues fue justamente el peligro grave para la salud
publica que ella importa lo que llevo a la Corte, al advertir la antes mencionada
contradiccién, lo que llevé a anular la sentencia del tribunal a quo. En efecto,
la cocaina base ‘Gumenta el riesgo de sufrir trombosis, derrame cerebral y paranoia
transitoria en la mayoria de los adictos. El uso continuo mediante el fumado oca-
siona obstruccion severa y darios a nivel cardiorespiratorio. Ademds, puede producir
complicaciones cardiovasculares en las arterias del corazon y del cerebro, lo que puede
provocar un infarto del corazon y la muerte™®.

Es en el considerando décimo del fallo de la Corte de Iquique donde se hace
cargo de evidenciar de qué modo el Tribunal Oral en lo Penal que conocié
del fondo, en sus razonamientos se aparté de los principios que el Cédigo
Procesal Penal establece en el articulo 297 como limites para el sentenciador a
la hora de realizar la valoracién de la prueba rendida ante él. Asi expresa: “Que
como puede observarse, e independiente de la conviccion que puedan haber adqui-
rido los sentenciadores, la fundamentacion por ellos realizada no cumple las exigen-
cias que impone el articulo 342 letra c) del Cédigo procesal penal y tampoco aquellas
que establece el articulo 297 del mismo texto legal, por cuanto las razones expuestas
para sostener las conclusiones relativas a que se trata de una pequenia cantidad de
droga, no aparecen sustentadas en hechos objetivos y univocos de los cuales hubiera
sido posible extraer tales conclusiones, indicandose incluso que la decision de optar
por el tipo privilegiado del articulo 4° de la Ley 20.000 les parecic mds acorde con el
principio de proporcionalidad de la sancion en relacion al datio que pudo causarse, lo
que no pasa de ser una mera afirmacion, carente de sustento ﬂicz‘ico”w.

La libertad con que cuentan los jueces en la apreciacién de la prueba que
se rinde en el juicio y que consagra el ya varias veces mencionado articulo
297, esté sujeta a los margenes que la misma norma impone lo que también
importa una exigencia para los sentenciadores en orden a que las conclusiones
que extraigan y que expongan en sus razonamientos deben estar fundadas en
la prueba rendida en el juicio, de manera que la mentada libertad probatoria
les impide arribar a conclusiones sin que a su vez, exista un correlato proba-
torio coherente, ya que es uno de los principios cardinales de la légica el que
exista coherencia en el razonamiento légico expuesto en la sentencia. De este
modo se requiere necesariamente cada vez que se establezca una aseveracion
determinada que ella tenga sustento en un enlace entre las diversas nociones
que lo constituyen. Lo antes dicho es lo que no ocurrié en la sentencia del tri-

delito de trifico y el consumo de drogas en el ordenamiento juridico penal espafiol”,
Barcelona, 1986, p. 160.

18 Instituto de Salud Publica, Guia de Pericias Quimicas en el marco de la Ley 20.000, p.
9, ano 2011.

19 Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia Rol 106-2011, quince de noviembre
de dos mil once, considerando 10°.
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bunal a quo cuando arriba a la conclusién de sancionar por la figura del arti-
culo 4° de 1a Ley N°20.000 ya que seria mds acorde con el dafio que se pudo
causar, coincidiendo con el criterio de la Corte en cuanto a que tal afirmacién,
conforme a lo expresado anteriormente, es carente de solidez toda vez que no
tiene soporte fictico.

Agrega el mismo considerando que: “Luego, con dicho razonamiento el tribunal
se apartd de la logica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientifica-
mente afianzados, desde que acreditada la incautacion de 2.095 gramos de pasta
base de cocaina, con 2% de pureza, y no sélo 40 gramos de dicho alcaloide, lo logico
es entender que el porte de aquella sustancia estaba destinada a su comercializacion
en su totalidad, y no separada de las otras sustancias del contenido bruto, pudiendo
ser comercializada ya con la venta total, es decir los 2.095 gramos, o bien dividida
en milltiples papelillos, de manera que no importando la forma en que se venda,
siempre llevard consigo el principio activo de la droga, con lo cual producird dasio
a la salud de las personas que la consuman, que es el bien juridico protegido por el
legislador y cuya puesta en riesgo o peligro permanece, cualquiera sea el grado de
pureza o concentracion de la misma’™.

De este modo, coherentemente con los razonamientos vertidos en las motiva-
ciones previas, la Corte explicita en su fallo como se infringieron los principios
establecidos en el articulo 297 del Cédigo Procesal Penal, exponiendo que al
establecerse como premisa que se incautaron mds de dos kilos de cocaina base,
siendo indiferente la pureza de la droga para entender que existe peligro para
la salud publica, toda vez que siempre en dicha sustancia estard presente el
principio activo que la ley ha establecido como capaz de provocar graves efec-
tos toxicos o dafios considerables a la salud, la consecuencia 16gica conforme a
las méximas de la experiencia y las conocimientos cientificamente afianzados,
es que dicha droga estaba destinada a ser comercializada en su totalidad y no
como establecié el tribunal a quo, vulnerando estos principios, al separar del
total del alcaloide mediante una artificiosa divisién que arrojaba como resul-
tado que s6lo cuarenta gramos de la sustancia en cuestién debian considerarse
como objeto material del delito, y conforme a ello pronunciarse acerca de la
calificacién juridica.

Finalmente, el considerando undécimo concluye de manera categérica e inte-
gramente coherente con lo plasmado en los considerando expuestos previa-
mente que: “/a sentencia recurrida no satisface la rigurosidad que exige la ley para
resolver sobre la manera en que arriba a los hechos pesquisados, como tampoco acerca
de la calificacion juridica que les otorga, infringiendo las normas sefialadas en los
motivos anteriores, dado que no contiene una exposicion completa y logica respecto
de las circunstancias de hecho que conforman dicha calificacion, dando simplemente

20 Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia Rol 106-2011, quince de noviembre
de dos mil once, considerando 10°.
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por sentado que se trata de una pequeria cantidad de droga, conclusion que no es
sino el resultado de apreciaciones que vulneraron los limites razonables de la sana
critica, por lo que concurriendo la causal de nulidad denunciada por la Fiscalia, se
dard lugar a su pretension™".

Para recapitular, y lejos de pretender ser la voz mds autorizada en la mate-
ria, nos atrevemos a arribar a la conclusién de que resulta trascendental para
comprender el alcance de la sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de
Iquique, en relacién al dafio que a la salud publica ocasionan sustancias, como
en este caso la cocaina base, con este pronunciamiento ha quedado asentado,
como lo han sefialado diversos tribunales de nuestro pais y como invariable-
mente lo han ido sosteniendo los peritos del Instituto de Salud Publica en
innumerables juicios orales, que el dafio al bien juridico ofendido salud publica,
como principal bien juridico lesionado en los delitos de la Ley N°20.000, y en
particular en los de los articulos 3° y 4° de esta norma legal, se produce cada
vez que se encuentra presente el principio activo de la cocaina en una sustan-
cia, ello de forma totalmente independiente del grado de pureza que tenga la
misma, en otras palabras, constatada la presencia de la sustancia en cuestién
se entiende que existe peligro para la salud publica.

Por otra parte, la sentencia de la Corte ha sido tajante al reafirmar el crite-
rio respecto del recurso de nulidad como medio de impugnacién de caricter
extraordinario y de derecho estricto, el que en ningin caso puede transfor-
marse en una instancia bajo el pretexto de invocar causales de nulidad como la
del articulo 374, letra ¢) en relacién al articulo 342, letra ¢) del Cédigo Procesal
Penal, alegando trasnochadas infracciones a los principios de la 16gica, maxi-
mas de la experiencia y conocimientos cientificamente afianzados, cuando lo
que realmente se busca a través de dichos recursos es que las Cortes realicen
una nueva valoracién de los hechos que ya fueron establecidos por el tribunal
de fondo, funcién que escapa de las competencias de dichos tribunales. En
consecuencia, con sentencias como la que comentamos se asienta el criterio
de que lo que corresponde revisar por esta via impugnativa no es la valoracién
que ha realizado el tribunal a quo sino que la forma, o siendo mids preciso, que
los razonamientos que utilizé dicho tribunal no vulneren los principios que
estableci6 el legislador procesal penal en el articulo 297, con lo cual se busca
que el control que ejerzan las Cortes de Apelaciones tenga por objeto velar
que los tribunales que conocen los hechos fundamenten sus sentencias con
libertad, pero jamas utilizando criterios arbitrarios o irracionales que vulneren
los derechos de todos los intervinientes a un debido proceso.

21 Iltma. Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia Rol 106-2011, quince de noviembre
de dos mil once, considerando 10°.
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Texto de la sentencia

Iquique, quince de noviembre dos
mil once.

VISTO:

Que en estos autos RUC
1110007238-8, RIT N°O-264-2011,
el Fiscal Regional del Ministerio
Puablico don Manuel Guerra Fuen-
zalida, dedujo recurso de nulidad en
contra de la sentencia dictada el 26
de septiembre del afio 2011, por una
Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Iquique, en la que se con-
dena al acusado Rail Armando G4l-
vez Guerrero, como autor del delito
de trifico ilicito de pequefias canti-
dades de estupefacientes, previsto y
sancionado en el articulo 4° de la ley
20.000, ocurrido en esta ciudad el 5
de marzo del afio 2011.

Funda el presente recurso en que
la sentencia recurrida incurre en las
siguientes causales: Aquélla prevista
en el articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal, esto es, la errénea
aplicacién del derecho en el pronun-
ciamiento de la sentencia, que ha
influido sustancialmente en lo dis-
positivo del fallo, en relacién con los
articulos 3 y 4 de la ley 20.000 sobre
trifico de estupefacientes; y la causal
contemplada en el articulo 374 letra
e) del Cédigo Procesal Penal, que
prescribe que el juicio y la senten-
cia seran siempre anulados cuando
en la sentencia se hubieren omitidos
algunos de los requisitos previstos
en el articulo 342 letra c), esto es, la
exposicién clara, 16gica y completa
de cada uno de los hechos y circuns-
tancias que se dieren por probados,
tueren ellos favorables o desfavora-
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bles para el acusado y de la valora-
cién de los medios de pruebas que
fundamentaren dichas conclusiones
de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 297. Las causales de nulidad
se interponen subsidiariamente en el
orden sefialado. Respecto de ambas
solicita, en definitiva, que se invalide
el juicio oral y la sentencia condena-
toria individualizada, determinin-
dose por esta Corte el estado en que
ha de quedar el procedimiento.

En la audiencia dispuesta para cono-
cer esta accién de nulidad, el Minis-
terio Publico, a través del abogado
don Stephan Justiniano Hofer, rei-
teré los argumentos invocados en el
recurso, y por el acusado, el Defen-
sor Penal Publico, don Marcelo Lara
Pol, solicité el rechazo del arbitrio.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que los hechos que se

dieron por probados en el juicio, segin
se lee en el considerando Noveno,
ocurrieron el dia 5 de marzo del
afio 2011, cuando a las 20:15 horas
aproximadamente, personal del Ser-
vicio Regional de Aduanas, apostado
en la Avanzada Aduanera de Quilla-
gua, controlé a los pasajeros del bus
de la empresa Pullman Bus, y entre
ellos, al acusado Raul Armando G4l-
vez Guerrero, quien fue sorprendido
portando cuatro paquetes contene-
dores de una sustancia con un peso
aproximado de 2.095 gramos, de los
cuales un 2% era cocaina base.

SEGUNDO: Que la interviniente
que recurre manifiesta, en sintesis,
que en el fallo impugnado se dio por
acreditada la comision de los hechos
por los cuales bdsicamente se acuso,
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no obstante lo cual, el tribunal pro-
cedié a recalificarlo como un delito
de microtrifico del articulo 4° de la
ley 20.000, senalando que tanto en el
delito de tréfico ilicito de estupefa-
cientes del articulo 3° de la ley del
ramo, como en el delito de trifico
de pequenas cantidades de estupe-
facientes de su articulo 4°, la misma
exige que se trafique con sustancias o
drogas estupefacientes o sicotrépicas
productoras de dependencias fisica
capaces de provocar graves efectos
téxicos o dafios considerables a la
salud, siendo el tnico elemento de
especialidad en el segundo caso “la
pequena cantidad”, elemento nor-
mativo cuyo contenido han de llenar
los juzgadores, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.

En este juicio, si bien el monto total
de la sustancia incautada alcanzé
los 2.095 gramos, la cantidad en
infraccién ha de limitarse al 2% de
su contenido, de acuerdo al resul-
tado de la pericia quimica incor-
porada, que determiné que se trata
de cocaina base de una pureza del
mismo porcentaje, droga incluida en
listado 1 del Reglamento de la ley en
referencia, lo que da un aproximado
de 40 gramos de dicho alcaloide, y
ello, por desconocerse la naturaleza
y eventual toxicidad de los otros
2.045 gramos de la materia incau-
tada, al no dar cabal cumplimiento el
experto a lo ordenado en el articulo
43 de la ley 20.000 para determinar
los componentes téxicos o psicoac-
tivos asociados, a lo que debe unirse
la circunstancia de que tal gramaje,
para estos efectos estaba distribuido
dentro del resto de la sustancia, lo
que en definitiva, representé una
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puesta en riesgo o peligro de menor
intensidad para el bien juridico salud
publica, protegido de igual manera
por las dos figuras penales en andlisis,
perspectiva desde la cual la decisién
por el tipo privilegiado del articulo
4%, resulté para los juzgadores mds
acorde con el principio de propor-
cionalidad de la sancién en relacién
al dafio que pudo causarse.

TERCERO:
rrente que la causal de nulidad del
articulo 373 letra b) del Cédigo
Procesal Penal se configura desde
que el fallo recurrido ha efectuado
una errénea aplicacién del derecho
que ha influido sustancialmente en
su parte dispositiva toda vez que la
conducta que da por establecida en
su fundamento Noveno, es calificada
como constitutiva del delito previsto
en el articulo 4° de la ley 20.000, es
decir, trafico de pequefias cantidades
de droga y no de trafico del articulo
3° en relacién con el articulo 1° de la
misma ley.

Manifiesta el recu-

Sostiene, asimismo, el recurrente, que
el legislador empleé en el articulo
4" de la ley 20.000, las expresiones
“pequeiias cantidades”, sin definir o
explicitar mayormente el concepto,
dejando entregada la determina-
cién de su sentido y alcance a los
jueces en cada caso concreto y que
la mencién en la referida norma del
concepto pequeiias cantidades, cons-
tituye un criterio cuantitativo inde-
finido que forma parte de aquello
que la doctrina (Heinrich Henkel
y Claus Roxin) ha designado como
principios o conceptos regulativos,
que permite desarrollar la norma
legal con criterio judicial a partir del
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caso que se juzga, atendiendo a una
multiplicidad de factores indetermi-
nados teéricamente y cambiante que
no permiten una generalizacién nor-
mativa adecuada.

CUARTO: Que en estrados, el
defensor del acusado, participa de la
argumentacién hecha por el Minis-
terio Puablico en cuanto sefala que el
articulo 4° de la Ley 20.000 entrega
un concepto regulativo de lo que
significa la expresion pequefas can-
tidades de droga, pero no entrega
al tribunal, ni al sentenciador en
términos concretos, una cantidad
determinada para establecer qué, a
partir de ella, debe entenderse tra-
fico, microtrifico o consumo, sino
que da elementos genéricos para que
el juzgador evalué conforme a los
antecedentes ficticos presentados
en el juicio, facultad que le permitié
al tribunal ponderar, en el caso pre-
sente, que la figura mds adecuada,
era la del articulo 4° de la ley 20.000
y no la del articulo 1° de la misma
normativa.

QUINTO: Que examinada la sen-
tencia de autos, se advierte que en
Considerando Noveno el tribunal
hizo uso de la facultad que le con-
fiere el legislador en el articulo 4° de
la Ley 20.000, ya que luego de esta-
blecer el hecho punible, sefiala que
la sustancia incautada de un peso
aproximado de 2.095 gramos, con-
tiene un grado de pureza de un 2%
lo que equivale a 40 gramos.

Afirman los sentenciadores, que si
bien el monto total de la sustancia
incautada alcanzé a los 2.095 gra-
mos, la cantidad en infraccién ha
de limitarse al 2% de su contenido,
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que representa un riesgo o peligro de
menor intensidad para el bien juri-
dico salud publica, protegido tam-
bién en el articulo 3° de la misma
ley, perspectiva desde la cual la
decisién por el tipo privilegiado del
articulo resulté para los juzgadores
mids acorde con el principio de pro-
porcionalidad de la sancién en rela-
cién al dano que pudo causarse.

SEXTO: Que cabe sefalar, tal como
se ha reiterado en diversos fallo ema-
nados de las Corte de Apelaciones,
que el recurso de nulidad ha sido con-
cebido como uno de derecho estricto,
que por su naturaleza y caracteristi-
cas otorga una competencia limitada
a la Corte para la revisién del fallo,
encontrindose impedida de realizar
una nueva valoracién de los distin-
tos elementos probatorios rendidos
con el fin de establecer la existencia
de otros hechos diferentes a los que
fueran determinados en la sentencia
que se recurre, no constituyendo por
tanto una instancia propiamente tal.

Del tenor del recurso deducido, se
desprende que el recurrente utiliza
la causal de nulidad del articulo 373
letra b) del Codigo Procesal Penal
para sustentar su discrepancia con la
calificacién juridico penal dada por
los sentenciadores al hecho tenido
por acreditado en el respectivo pro-
ceso, sosteniendo que concurren
elementos suficientes para haber
arribado a una conclusién distinta de
la impugnada.

En el caso en cuestién, frente a la
solicitud de calificar los hechos y
sancionarlos de acuerdo con la figura
del trifico de pequefia cantidad de
estupefaciente, contemplado en el
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articulo 4 de la ley 20.000, los sen-
tenciadores concordaron con dicha
pretension, asilindose en las razones
que expusieron, de modo que si la
facultad de determinar el significado
de pequeiia cantidad, es una facultad
que compete Unicamente a los jue-
ces del fondo, no es posible concluir
que ellos hayan efectuado una erré-
nea aplicacién de derecho, que haya
influido sustancialmente en lo dispo-
sitivo del fallo, al calificar y sancio-
nar los hechos conforme a la norma
legal recién mencionada, por lo que
se rechazard el recurso de nulidad
intentado por el Ministerio Publico,
por este capitulo.

SEPTIMO: Que el Ministerio
Publico invoca, en forma subsidiaria,
la causal de nulidad establecida en el
articulo 374 letra e), en relacién con
el articulo 342 letra c), ambos del

Cédigo Procesal Penal.

Al respecto, el recurrente manifiesta
que el considerando noveno de la
sentencia recurrida dio por estable-
cido que el dia 5 de marzo del 2011,
siendo las 20:15 horas aproximada-
mente, personal del Servicio Nacional
de Aduana, apostado en la avanzada
aduanera de Quillagua, controlé a
los pasajeros del bus Pullman Bus, y
entre ellos al acusado Rauil Armado
Galvez, quien fue sorprendido por-
tando cuatro paquetes contenedores
de una sustancia con un peso aproxi-
mado de 2.095 gramos, de los cuales
un 2% era cocaina base, calificando
estos hechos como un delito de trd-
fico de pequeiias cantidades de droga,
previsto y sancionado en el articulo

4" de la ley 20.000.
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Afirma, que el tribunal de la instan-
cia, para arribar a esta conclusién
procedié a realizar una divisién arit-
mética de la sustancia, lo que llevé a
rebajarle artificialmente el peso de lo
incautado para encuadrarlo en el ili-
cito por el cual se condend, fundado
en la poca cantidad de cocaina base
incautada, lo que en definitiva repre-
sentd una puesta en riesgo o peligro
de menor intensidad para el bien

protegido salud publica.

Dice que lo acreditado en el tribu-
nal en torno a la naturaleza y canti-
dad de la sustancia incautada no se
corresponde con lo que se desprende
de los medios probatorios en que
se sustentaron estas conclusiones,
ya que segin el Acta de Recepcién
N°44, del Servicio de Salud, el peso
de la sustancia incautada fue de
2.095 gramos, la que correspondia
a cocaina base, con una valorizacién
del 2%, segiin protocolo de anilisis
quimico respectivo, lo que repre-
senta una diferencia sustancial con
la redaccién que realiza el tribunal
en torno a lo acreditado en juicio, lo
que infringe tanto las reglas de valo-
racién de la prueba como lo expuesto
en el articulo 342 letra ¢) del Cédigo
Procesal Penal, al concluir o dar por
establecida una circunstancia distinta
de la que se probé en juicio, pues el
sentenciador en los hechos que da
por asentado sefnala que del total de
lo incautado sélo un 2% era cocaina
base, debiendo haber indicado en el
parrafo correspondiente, que la sus-
tancia incautada consistia en cocaina
base de una valorizacién de 2%, con
un peso neto de 2095 gramos, lo que
necesariamente llevaba a calificar los
hechos como un trifico ilicito de
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droga y no un trifico de pequefias
cantidades de droga.

Agrega en segundo término, que el
razonamiento del tribunal infringe
los principios de la l6gica, las méxi-
mas de la experiencias y los conoci-
mientos cientificamente afianzados,
al concluir que por la poca concen-
tracién de cocaina dentro de la sus-
tancia incautada, existe una puesta en
riesgo o peligro de menor intensidad
para el bien juridico salud publica,
siendo por ende la calificacién efec-
tuada mds acorde con el principio de
proporcionalidad de la sancién en
relacién al dafio que pudo causarse.

En relacién con lo anterior sostiene
que es de publico conocimiento que
las muestras de cocaina son usual-
mente diluidas con otras sustancias
con la finalidad de aumentar su ren-
dimiento econémico, por lo que nin-
gun decomiso de este tipo de droga
alcanza una valorizacién al 100% de
pureza, no variando asi su caricter
ilicito. Agrega que la pureza no es el
factor mds importante para determi-
nar la peligrosidad de la droga, pues
es de publico conocimiento el alto
grado de adiccién que produce el
consumo de pequeiias dosis, el dete-
rioro fisico y psiquico que provoca
a quienes la consumen, su extrema
toxicidad, por todo lo cual esta droga
representa perniciosas consecuencias

para la salud publica.
OCTAVO: Que para los fines de la

decisién que se adoptard, cabe recor-
dar que las exigencias establecidas en
el articulo 342 letra c), en relacién
al articulo 297, ambos del Cédigo
Procesal Penal, dan cuenta de una
obligacién impuesta a los jueces, y
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es que deberdn hacerse cargo en su
fundamentacién de toda la prueba
producida, incluso de aquélla que
hubieren desestimado, indicando
en tal caso las razones que hubie-
ren tenido en cuenta para hacerlo.
También el tribunal, al momento de
valorar la prueba rendida, debe evi-
tar contradecir los principios de la
légica, las méximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente
afianzados, es decir, las reglas de la
sana critica.

Asimismo, resulta util sefialar que por
sana critica se entiende aquella que
nos conduce al descubrimiento de la
verdad por los medios que aconseja
la razén y el criterio racional puesto
en juicio. Luego, si bien la ley per-
mite a los jueces apreciar la prueba
con libertad, dicha labor debe ate-
nerse necesariamente a los referentes
expresados con anterioridad, puesto
que de no respetirselos se cae en la
arbitrariedad y en la incertidumbre.
Por ende, es caracteristica de la sana
critica la racionalidad, por lo que las
consideraciones que realicen los jue-
ces deben encadenarse de tal modo
que conduzcan sin dificultad alguna
a la conclusién establecida, confron-
tindose sus juicios con las normas de
la razén, debiendo la prueba anali-
zarse de un modo ldgico, esto es, que
la apreciacién realizada no se aleje
de una coherencia que debe primar
entre los distintos antecedentes, o,
en su caso, no importen conclusiones
contradictorias.

En ese contexto, a esta Corte sélo
corresponde analizar si al ponderar
y valorar la prueba producida el Tri-

bunal recurrido se ha sujetado a lo
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que prevé el articulo 297 del Cédigo
ya citado, de manera que el con-
trol que se ejerce no recae sobre los
hechos que se han establecido, sino
respecto de la forma cémo los sen-
tenciadores llegan a establecerlos, la
cual obviamente no debe sobrepasar
las limitaciones que impone la men-
cionada norma legal y que se traduce
en el sefialamiento de los medios de
prueba por los cuales ellos se dan por

probados.
NOVENO: Que examinada la sen-

tencia impugnada, en particular su
motivo noveno, que trata del estable-
cimiento de los hechos que configu-
ran el delito de trifico de pequefias
cantidades de droga, aparece que
estas exigencias de texto no se cum-
plieron, advirtiéndose una valoracién
o apreciacién de la prueba que con-
tradice los pardmetros de la sana cri-
tica, desde que el tribunal del grado
estima que si bien el monto total de
la sustancia incautada alcanzé los
2.095 gramos, la cantidad en infrac-
cién ha de limitarse al 2% de su con-
tenido, conforme al resultado de la
pericia quimica que determiné que se
trata de cocaina base de una pureza
de dicho porcentaje, arrojando un
aproximado de 40 gramos de dicho
alcaloide, por lo que en definitiva
representé una puesta en riesgo o
peligro de menor intensidad para el
bien juridico salud publica, lo que
resulta contradictorio con la conclu-
sién expresada en el mismo motivo,
esto es, que se trata de sustancias o
drogas estupefacientes o psicotr6-
picas productoras de dependencia
fisica o psiquica, capaces de provocar
graves efectos téxicos o dafios consi-
derables a la salud. En este sentido
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cabe afadir que el informe sobre
trfico y accién de la cocaina en el
organismo, consigna el grave dafio
que el alcaloide produce en la salud
publica, de suerte que no existe una
concentracién o pureza de cocaina
base que no esté sujeta a control y
sancién por la legislacién vigente,
considerindose un peligro para la
salud publica independientemente
de su pureza, pues ello no afecta a la
naturaleza de la sustancia analizada,
que sigue siendo dafiina.

DECIMO: Que como puede obser-
varse, ¢ independiente de la convic-
cién que puedan haber adquirido los
sentenciadores, la fundamentacién
por ellos realizada no cumple las exi-
gencias que impone el articulo 342
letra ¢) del Cédigo Procesal Penal
y tampoco aquellas que establece el
articulo 297 del mismo texto legal,
por cuanto las razones expuestas para
sostener las conclusiones relativas a
que se trata de una pequefa cantidad
de droga, no aparecen sustentadas en
hechos objetivos y univocos de los
cuales hubiera sido posible extraer
tales  conclusiones, indicindose
incluso que la decisién de optar por
el tipo privilegiado del articulo 4° de
la Ley 20.000 les parecié mas acorde
con el principio de proporcionalidad
de la sancién en relacién al dafio que
pudo causarse, lo que no pasa de ser
una mera afirmacién, carente de sus-
tento factico.

Luego, con dicho razonamiento
el tribunal se aparté de la légica,
las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afian-
zados, desde que acreditada la incau-
tacién de 2.095 gramos de pasta base
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de cocaina, con 2% de pureza, y no
s6lo 40 gramos de dicho alcaloide,
lo 16gico es entender que el porte de
aquella sustancia estaba destinada a
su comercializacién en su totalidad,
y no separada de las otras sustancias
del contenido bruto, pudiendo ser
comercializada ya con la venta total,
es decir los 2.095 gramos, o bien
dividida en multiples papelillos, de
manera que no importando la forma
en que se venda, siempre llevard con-
sigo el principio activo de la droga,
con lo cual producird dafo a la salud
de las personas que la consuman, que
es el bien juridico protegido por el
legislador y cuya puesta en riesgo o
peligro permanece, cualquiera sea el
grado de pureza o concentracién de
la misma.

UNDECIMO: Que en consecuen-
cia, la sentencia recurrida no satis-
face la rigurosidad que exige la ley
para resolver sobre la manera en
que arriba a los hechos pesquisados,
como tampoco acerca de la califica-
cién juridica que les otorga, infrin-
giendo las normas sefialadas en los
motivos anteriores, dado que no
contiene una exposicién completa
y légica respecto de las circunstan-
cias de hecho que conforman dicha
calificacién, dando simplemente por
sentado que se trata de una pequefia
cantidad de droga, conclusién que no
es sino el resultado de apreciaciones
que vulneraron los limites razonables
de la sana critica, por lo que concu-
rriendo la causal de nulidad denun-
ciada por la Fiscalia, se dard lugar a
su pretension.

Por estas consideraciones y de con-
formidad, ademads, con lo dispuesto
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en los articulos 372 y siguientes del
Cédigo Procesal Penal, SE ACOGE
el recurso de nulidad interpuesto por
el Ministerio Publico en contra de la
sentencia dictada por el Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Iquique,
con fecha veintiséis de septiembre
del presente aflo, en sala integrada
por los jueces Sres. Felipe Ortiz de
Zarate Fernidndez, Juana Rios Meza
y Marilyn Fredes Araya, y en conse-
cuencia se declara que dicha senten-
cia es nula, como también el juicio
en que ella incide, debiendo proce-
derse a la realizacién de un nuevo
juicio oral por la Sala no inhabilitada
que corresponda del mencionado

Tribunal.

Registrese, dése a conocer a los inter-
vinientes y devuélvase.

Redaccién del Fiscal Judicial sefior
Jorge Araya Leyton.

Rol I. Corte N°106-2011.

Pronunciada por los Ministros
Titulares Sr. ERICO GATICA
MUNOZ, Sr. PEDRO GUIZA
GUTIERREZ y el Fiscal Judicial
sr. JORGE ARAYA LEYTON.
No firma el Ministro Sr. GATICA
MUNOZ, no obstante haber con-
currido a la vista y acuerdo del fallo,
por encontrarse ausente haciendo
uso de feriado legal. Autoriza dofa
MARITA FERNANDA GAZMURI
VILLALOBOS, Secretaria Titular.

EnIquique,a quince de noviembre de
dos mil once, notifiqué por el estado
diario la sentencia precedente.-
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Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

INEXISTENCIA DE LAS RELACIONES NORMATIVAS DE PREORDENACION Y
EJECUTIVAS EN EL TIPO DE ALMACENAMIENTO Y DIFUSION DE MATERIAL
PORNOGRAFICO DE MENORES EN LA LEGISLACION PENAL CHILENA'

Edison Carrasco Jiménez’

I. Exposicion

Uno de los problemas que ha surgido con la introduccién del articulo 374
bis al Cédigo Penal por la Ley 19.927 del 2004 —fuera de algunos otros ya
comentados’—, es la relacién normativa existente entre el inciso 2° del articulo
y que recoge la conducta tipica del almacenamiento, con el inciso 1° del mismo
articulo que contempla las conductas de comercializacién, importacién, expor-
tacion, distribucién, difusién o exhibicién y al que la doctrina penal nacional
refiere genéricamente con las denominaciones de “difusién” / “comercializa-
cién” / “trafico”. Ello, porque algunas opiniones de la doctrina penal nacional
ante la concurrencia de ambas figuras, proponen que el almacenamiento es
presupuesto o condicién indispensable y necesaria de la difusién?, relaciondn-
dolo incluso con el delito de emprendimiento’, lo cual los conduce a concluir
fundamentalmente, el concurso de leyes penales como efecto dogmatico.

1  Utilizamos esta denominacién, antes que el de pornografia infantil, por entenderse con-
fusa la aplicacién del término “infantil”, por referirse a un margen etario diferente a la
minoria de edad.

2 Abogado de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

3  Vid. TORRES GONZALEZ, Luis, “El delito de almacenamiento de material porno-
grifico infantil: la plena vigencia del tipo penal del inciso segundo del articulo 374 bis, a
la luz de la opinién doctrinaria y jurisprudencial”, Revista Juridica del Ministerio Piiblico,
N°35, 2008, pp. 234-242; AGUILAR ARANELA, Cristidn, “Comentario a sentencia
dictada en Causa RUC 0700297031-1, por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Antofagasta, asi como al fallo recaido en recurso de nulidad contra aquella en rol 190-
2008, sobre el delito de produccién de material pornogréfico infantil”, Revista Juridica
del Ministerio Piblico, N°36,2008, pp. 179-189; SOTO DONOSO, Francisco, “La regu-
lacién del delito de almacenamiento de material pornogrifico infantil como delito de
tenencia: consecuencias normativas”, Revista Juridica del Ministerio Piblico, N°40, 2009,
pp- 169-175.

4 MOLINA CANTILLANA, René, Delito de pornografia infantil, Librotecnia, Santiago
de Chile, 2008, p. 123; SANCHEZ, PECAREVIC, Claudio, Delito de almacenamiento
de pornografia infantil, Librotecnia, Santiago de Chile, 2010, p. 234.

5  POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, Lecciones de derecho penal chileno, Parte Especial,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 287; OSSANDON WIDOW, Maria
Magdalena, “El delito de receptacién aduanera y la normativizacién del dolo”. Jus et
Praxis, Talca, v. 14, N°1, 2008. Disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=50718-0122008000100003&Ing=es&nrm=iso, fecha de visita: 11-11-2011.
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Nuestra hipétesis de trabajo va en el sentido contrario, esto es, no considerar
el almacenamiento en relacién de preordenacion al tipo del inciso 1° del art.
374 bis, como si el almacenamiento estuviese en una relacién de dependen-
cia necesaria a la comercializacién o difusién del material pornogrifico del
menor (relacion normativa de preardenacio’n); ni tampoco, y como especie de la
anterior, considerar que ambos tipos encuentran unidad ejecutiva en el tra-
mado dogmatico inferido de la legislacién penal nacional (relacion normativa
ejecutiva), y por ello, que el almacenamiento seria una fase ejecutiva previa a

la difusién®.

Las consecuencias dogmadticas, no dejan de ser relevantes. De estimarse la
existencia de una relacién normativa de preordenacién o una relacién nor-
mativa de tipo ejecutiva, la doctrina penal deriva de dicho argumento, la exis-
tencia de un concurso de leyes penales’. Sin embargo, la argumentacién sobre
la existencia de un concurso de leyes penales, no es tan clara, si y sélo si el
fundamento a considerar, son justamente tales relaciones normativas.

Sin ocuparse directamente del problema concursal, el motivo del articulo es la
critica a la tesis de la existencia de relacién normativa de preordenacién y de
relacién ejecutiva como especie de la primera, y por el contrario, la afirmacién
de la tesis de su inexistencia.

Il. La critica a la tesis del delito de emprendimiento para el tipo penal
del 374 his inciso 2°

Los llamados “delitos de emprendimiento” (Unternehmungsdelikte) o también
denominados “delitos de preparacion” (Vorbereitungsdelikte), son aquellos en
los que se equiparan la tentativa a la consumacion, agravando las consecuen-
cias penales por ello®. Respecto de un delito especifico, representa el inicio de
la ejecucién de un ifer criminis global a realizarse y consumarse por otro tipo
penal, encontrindose el primero preordenado al segundo que constituiria el

6  Distinguimos entre relacidn de preordenacion de las relaciones ejecutivas, ya que si bien
ambas se basan en la consideracién del tipo del almacenamiento como etapa previa del
tipo de difusion, la primera no se orienta necesariamente a ser entendido como un delito
de emprendimiento para el almacenamiento, como si ocurre para la segunda. Las relacio-
nes de preordenacién, asi, pueden sugerir disminucién de la pena via concurso de leyes
penales, no asi las relaciones ejecutivas que al apuntar a un delito de emprendimiento,
elevan, por el contrario, la penalidad del tipo considerado ejecutivo. Ademis, la rela-
cién de preordenacién mira a considerar que concurra en un mismo sujeto la realizacion
de dos tipos (almacenamiento y difusién), diferente al caso del delito de emprendi-
miento donde basta la realizacién del tipo de una ejecucién menos “perfecta’, como el
almacenamiento, para equiparar su penalidad al de mayor perfeccién, aunque éste no
necesariamente concurra en los hechos.

7 CANTILLANA, SANCHEZ, /oc.cit.

JESCHEK, Hans-Heinrich/ WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho penal, Parte gene-
ral, [trad. OLMEDO CARDENETE, Miguel], Comares, Granada, 2002, p. 565.
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tipo principal’. En Alemania, en razén de lo que se desprende del §11.1 N°6
StGB, éste ha sido el fundamento dogmatico para su inferencia, donde se
distinguen figuras propias e impropias'’, siendo sus consecuencias no admitir
la atenuacién respecto de la tentativa (§23.11 del StGB) ni el desistimiento
(§24 StGB), salvo para casos especiales’.

Una de las principales consecuencias para el delito de almacenamiento, es
que responderia a la comisién de un solo delito de mayor globalidad’?, lo que
por ende conduce a la consideracién del tipo del articulo 374 bis inciso 2° del
Cédigo Penal dentro de la globalidad de un izer criminis tinico, donde el tipo
consumado habria de ser el tipo del inciso 1° del mismo articulo, es decir, el
delito de difusién como se le conoce genéricamente. Ello significaria que de
ser considerado de este modo y ante la concurrencia de ambas conductas res-
pecto de un mismo sujeto —art. 374 bis inciso 1° e inciso 2°—, la pena habria de
ser la del tipo que se estima como la consumacién del tipo global, el cual seria
la conducta tipica de difusién del inciso 1° del art. 374 bis.

Pues bien, y como se seiialaba mds atrds, algin sector de la doctrina penal
nacional ha intentado extender la idea del delito de emprendimiento al alma-
cenamiento, estableciendo equiparaciones entre la extensién que se ha hecho
con cierta fortuna del concepto del delito de emprendimiento en relacién a
los delitos sobre trifico de estupefacientes en nuestro derecho®. Si sélo se
utilizara este argumento, no viene a cuento, ya que ambos fenémenos no com-
parten caracteristicas similares como lo reconoce la doctrina penal espafiola',
provocdndose problemas al tratar de establecer analogias.

9  GOMEZ MARTIN, Victor, “El delito de fabricacién, puesta en circulacién y tenen-
cia de medios destinados a la neutralizacion de dispositivos protectores de programas
informéticos (ART. 270, PARR. 3° CP). A la vez, un estudio sobre los delitos de
emprendimiento o preparaciéon en el CP de 1995...7, Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, 04-16, 2002, p. 8.

10 JAKOBS, Gunther, Derecho penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion,
[trad. CUELLO CONTRERAS/SERRANO GONZALEZ], 2 ed., Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 856.

11 JESCHEK/WEIGEND, ob. cit., p. 589.
12 POLITOFF/MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p. 287.

13 OSSANDON ya realiza esta mencioén y su extensién al tipo del almacenamiento. Vid.
OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena, /oc. ciz. Existen sentencias que hacen igual
extensioén, por ejemplo, SCS, 9-5-2002, Rol 6-02, considerando 4°; SCA San Miguel,
11-07-2007, N°1276-2006.

14 MORALES, y justamente a propésito de la equivalencia entre el almacenamiento con
los delitos de trifico de estupefacientes en su legislacién penal (no muy diferente de la
chilena, Vid. RAMOS VASQUEZ, José Antonio, “Algunas sombras de la regulacién de
los delitos sexuales (una comparativa Chile/Espafa)”, Revista de la Justicia Penal, Libro-
tecnia, Santiago de Chile, pp. 265-284, pp. 274-275), sefiala: “Por consiguiente, la mera 'y
estricta posesién no puede quedar incriminada como conducta consistente en “facilitar”
el trafico, lo que significa que en todo caso debera quedar probada una preordenacién al
trafico en las conductas de posesién a incriminar ex articulo 189.1 b) apartado segundo.
La cuestién sugiere multiples interrogantes, por cuanto no se podrd operar con pau-
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Sin embargo, los delitos de emprendimiento constituyen una elaboracién de la
doctrina penal alemana inferida de su propia legislacién penal, y que contem-
pla la mencién general y de forma expresa en el §11.1 N°6 StGB, y donde los
casos para el “delito de emprendimiento propio” (echte Unternehmungsdelikte) se
reduce a tipos especificos y limitados, y para el caso de los “delitos de empren-
dimiento impropio” (unechte Unternehmungsdelikte), se reduce a tipos en cuya
descripcién se utilizan “verbos finales™. Es asi como el delito de emprendi-
miento no responde a una generalidad de casos, sino mds bien a un conjunto
excepcional de la legislacién penal, sobre todo por virtud del efecto agravato-
rio y “expansivo” de la conducta®.

Esto significa, en primer lugar, que existe un punto de apoyo dogmadtico para la
elaboracién de los delitos de emprendimiento en el sistema legislativo alemdn,
cuestién que no existe en nuestra legislacién patria. Por lo cual, no se entiende
la extensién de una elaboracién doctrinal que tiene como base estructural una
realidad normativa cuya inexistencia dogmatica es un hecho notorio en nues-
tra legislacién penal general, mas atn si consideramos la oscuridad de la figura
del delito de emprendimiento y su disputa doctrinal no libre de controver-
sia'”.’Y en segundo lugar, la excepcionalidad del delito de emprendimiento en
el constructo dogmitico alemén, no se compadece con la facilidad con que
alguna doctrina penal chilena lo hace procedente para el almacenamiento, y
aun sin existir una cldusula general como la del §11.1 N°6 StGB.

Por otra parte, surgirian contradicciones tanto desde el punto de vista de la
sistematicidad dogmatica como de las consecuencias penales, ya que el delito
de emprendimiento al equiparar la tentativa a la consumacién, obligaria a que
en el caso del sujeto activo del almacenamiento se pene por el delito consu-
mado que corresponde a la globalidad, como es del caso del tipo del inciso
1° del art. 374 bis, lo que vulnera el principio de legalidad. Esta interpretacién
conduce, y por la sola via de la equiparacién ejecutiva, a la inconstitucionali-

tas como las fijadas por la jurisprudencia para el trifico de drogas. En efecto, en este
dmbito no es hacedero fijar convenciones interpretativas sobre posesién para el propio
consumo, y conceptualmente son inaplicables criterios estindar tales como “patrones de
consumo diario” o “patrones de acopio o abastecimiento para el propio consumo”. Salvo
que existan multiples copias de un mismo material, el juicio de inferencias se torna muy
dificultoso (por ejemplo el coleccionismo es propio del simple consumo)” (MORALES,
Fermin, “Pornografia infantil e Internet”, (ponencia), UOC, Jornadas de Responsabilidad
Civil y Penal de los Prestadores de Servicios en Internet (Barcelona, 22-23 de noviem-
bre de 2001), Disponible online: http://www.uoc.edu/in3/dt/20056/index.html, fecha de
visita: 16/2/2012, p. 10.

15 JAKOBS, ob. cit., p. 857.

16 JAVATO MARTTI, Antonio M=, “Libertad de reunién y Derecho Penal. Anilisis de los
articulos 513 y 514 del Cédigo Penal”, InDret, Revista para el andlisis del Derecho, 3, julio,
2011, pp. 1-49, p. 37

17 GOMEZ MARTIN, “El delito de fabricacién...”, p. 8; ALVARADO URIZAR, Agus-
tina, Delito de emprendimiento en el Cédigo Tributario, Librotecnia, Santiago de Chile,
2011, p. 73.
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dad por vulneracién de lo preceptuado en el art. 19 N3 incisos 7° y 8°. A esto
se suman los efectos desfavorables para el reo por la elevacién de la penalidad,
cuestién nada menor si de privacién de libertad se trata, como sancién a las
conductas ya referidas.

Siendo asi, spor qué para los casos de concurrencia entre ambos tipos (incisos
1°y 2°, art. 374 bis) se habria de fundamentar el delito de emprendimiento y
rechazarlo para la equiparacién al tipo consumado globalmente considerado?
¢Se hace suficiente la aplicacién poco sistemdtica de un constructo dogmatico
foraneo, invocando para compensar sus consecuencias dogmaticas y siste-
miticas desfavorables el indubio pro reo?, o dicho de otro modo, ¢justifica des-
baratar una construccién sistemdtica mediante la ilogicidad de su aplicacién
en razén de favorecer al reo, aun a riesgo de suprimir por via interpretativa el
elemento de generalidad que garantiza la ley?

Esta incoherencia, obstaculiza aplicar interpretativamente el delito de empren-
dimiento en toda su extensién al constructo dogmatico chileno, y con ello, el
almacenamiento no podria ser considerado, a la luz de la tesis del emprendi-
miento y segun el tejido juridico-penal chileno, como un momento ejecutivo
anterior a la difusién.

I11. El tipo de almacenamiento como necesariamente previo al del inciso
2° del Art. 374 his: revision del tipo subjetivo del almacenamiento

Los “delitos impropios de emprendimiento”, son aquellos cuya accién se
expresa a través de, y como sefiala JAKOBS, un “verbo final””. El almacena-

18 Traigamos a colacién, las palabras de NOVOA MONREAL: “Resulta, en consecuencia,
que la legislacién de una nacién pasa a ser explicada y entendida conforme a doctrinas
fordneas con pretensiones de cientificismo y de profundidad conceptual, no obstante que
ellas fueron concebidas y estructuradas para servir a la mejor aplicacién de la correspon-
diente legislacién extranjera, en el caso propuesto el Cédigo penal de Alemania Federal;
con ello se injertan en una legislacién determinada de desarrollos légicos que tuvie-
ron en mente a una legislacién diferente (NOVOA MONREAL, Eduardo, Cuestiones
de derecho penal y criminologia, Editorial Juridica de Chile-Ediar Conosur, Santiago de
Chile, 1987). En similar sentido MATUS, Jean Pierre, “Por qué citamos a los alemanes
y otros apuntes metodolégicos”, Politica Criminal, N°5, 2008, Disponible online: http://
www.politicacriminal.cl/n_05/A_5_5.pdf, fecha de visita: 15/02/2012. Esto gener6 la
controversia MATUS/WEEZEL en la misma revista, Vid. WEEZEL, Alex van. “;Por
qué no citamos més (por ejemplo, a los alemanes)? Réplica a J.P. Matus”, Po/itica Cri-
minal, N°6, 2008, disponible online: http://www.politicacriminal.cl/n_06/d_2_6.pdf,
fecha de vista: 15/02/2012; MATUS A., Jean Pierre “;Por qué deberiamos conocer mds
y no menos? Respuesta a A.v. Weezel”, Politica Criminal, N°7, 2009, disponible online:
http://www.politicacriminal.cl/Vol_04/n_07/Vol4N7D1.pdf, fecha de visita: 15/02/2012.
Actualmente el articulo y su respuesta, se encuentran compilados en MATUS, Jean Pie-
rre, Derecho penal, criminologia y politica criminal en el cambio de siglo, X111, Colecciones
de Ciencias Penales, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2011, pp. 311-341.

19 JAKOBS, ob. cit., p. 857. Los mismos ejemplos de JAKOBS son ilustrativos al sefialar
el “influir” §125, “prestar auxilio” en el §257.1, en el §323 ¢, asi como «acechar la caza»
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miento, no se expresa en términos finales en la descripcién de sus verbos rec-
tores “adquiera” o “almacene”. Tampoco hace utilizacién de otras expresiones
que indiquen una cierta tendencia, o donde los verbos se orienten a describir
una finalidad a alcanzar, como por ejemplo, la de poner el material pornogra-
fico en circulacién®, o cualquier otra cldusula o expresién que identifiquen al
almacenamiento como un delito mutilado en dos actos?!.

Esto es importante, ya que se recurre en algunos casos a la finalidad del alma-
cenamiento, para subordinar su accién de modo necesario a la del tipo del
inc. 1° del art. 374 bis. Sin embargo, la no expresién de finalidad, ahuyenta
la posibilidad de ser considerada necesariamente como una etapa previa del
tipo recién mencionado. Y esto es tan asi, que aun los defensores del concurso
de leyes penales, entienden que no existen elementos subjetivos en el tipo de
almacenamiento de material pornogrifico de menores que indiquen preorde-
nacién a la difusién®.

Para el caso de la cldusula “maliciosamente” que usa el inciso 2° del art. 374
bis, vale extender el significado que a otras figuras se da por la doctrina penal
por utilizar la misma voz*, y que indicaria que la comisién del hecho sélo
soporta el dolo directo con exclusién del dolo eventual y la culpa®* -en el
obvio entendimiento que es la conducta tipica la mencionada como objeto
de ser abarcada por el dolo, y no del conocimiento de otros elementos, tales
como la edad de los sujeto pasivos-, lo que por ende, deslegitima que aquella

en el §292.1 todos del StGB. El §125.1 StGB sefiala: “Quien como autor o participe
tome parte en: quien influya en la multitud para propiciar su participacién en tales acti-
vidades [de peligro para la seguridad publica]; el §257.1 sefiala: “Quien ayuda a otro que
ha cometido un hecho antijuridico, con la intencién de prestarle ayuda para asegurarle
las ventajas del hecho”; en el §323¢ expresa: “Quien en casos de accidentes o de peligro
publico o de necesidad no preste ayuda pese a que es requerida y le es exigible”.

20 COIX LEIXELARD, Juan Pablo, “Los delitos de produccién, adquisicién y tenencia
maliciosa de material pornogréifico como figuras expansivas del derecho penal”, Revista
de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XXVI, 2005, Semestre I, pp.
145-154, p. 152.

21 Esta es la situacién que ocurria, por ejemplo, en el antiguo articulo 189.1.b inciso 2° del
Cédigo Penal espafiol, antes de la reforma por la LO 15/2003, el cual rezaba “A quien
poseyera dicho material para la realizacién de cualquiera de estas conductas se le impon-
dré la pena en su mitad inferior”. Al menos en ese sentido era interpretada la disposicion
por la doctrina penal espafiola. Vid. TAMARIT SUMALLA, Josep M?, La proteccion
penal del menor frente al abuso y explotacion sexual. Andlisis de las reformas penales de 1999
en materia de abusos sexuales, prostitucion y pornografia de menores, Aranzadi, Navarra,

2000, p. 130.
22 CANTILLANA, op.cit., p. 112.

23 POLITOFF, Sergio/ GRISOLIA, Francisco/ BUSTOS, Juan, Derecho penal chileno, Parte
especial, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 149, 199, 201.

24 Por todos, DE LA FUENTE, op.cit., p. 185; CANTILLANA, op.cit., p. 111. Igual-
mente en SCS, considerando décimo, 18-8-2009, en Rewvista de la Justicia Penal, N°5,
septiembre, II. Jurisprudencia, Librotecnia, Santiago de Chile, pp. 225-240, 2009, p.
230.
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haya de constituir un significado subjetivo para el tipo distinto, o la de abarcar
una finalidad adicional a aquella que signifiquen preordenacién del almacena-
miento a la conducta tipica de la difusién o comercializacién.

Ademis, el tipo penal del almacenamiento consignado en el art. 374 bis inciso
1°, no contiene expresiones gramaticales que correspondan a elementos que
posean una significacién orientada a la preordenacién del almacenamiento a
la difusién, comercializacién o trifico, fuera del elemento subjetivo que indica
exclusién de todo lo que no sea dolo directo y de las conductas tipicas. Algunas
opiniones en doctrina, van en ese sentido. DE LA FUENTE, por ejemplo, y
para dar un concepto de almacenamiento, desecha el significado equivalente
a la finalidad para difundir el material, que en los debates legislativos de la
Ley 19.927 se vertié como probable, basada en el hecho que “en aquellos
ordenamientos en los que se han optado por castigar el almacenamiento pre-
ordenado al trifico (...) se ha establecido expresamente en la ley esa voluntad,

cuestiéon que no ocurre en el tipo penal chileno™.

IV. Relaciones entre el tipo mixto del art. 374 bis inc 1°, y el tipo de
la adquisicion o almacenamiento: la unidad de significacion como
hase

El articulo 374 bis inciso 1° ha de considerarse como un tipo con pluralidad de
hipdtesis, como habria de ser referido por la doctrina nacional®, y de la clase de
los tipos mixtos alternativo, como llama la doctrina penal alemana y espafola
a esta clase en general”, y como tal, se expresan seis conductas tipicas repre-
sentadas por sus verbos rectores (“comercialice, importe, exporte, distribuya,
difunda o exhiba”), del mismo modo que el Cédigo Penal espafiol para el tipo
penal de su articulo 189.1.b%. Esto supone dos clases de relaciones 16gicas,
como es la relacién de unidad al interior del tipo alternativo y de exclusién
respecto de otras conductas tipicas.

En primer lugar, la técnica del legislador de la Ley 19.927 ha sido, para aque-

llos casos en que ha regulado mas de una conducta tipica en un articulo, conve-

25 DE LA FUENTE, ob. cit., p. 182.

26 Si bien esta categorizacién se ha utilizado en Chile s6lo para sefialar los que la doctrina
alemana y espafola llama tipos mixtos alternativos (Infra., nota al pie siguiente), se ha
preferido utilizar ésta por el autor, como una férmula genérica de categoria que englobe
tanto a estos tltimos como a los tipos mixtos cumulativos.

27 Vid. BELING, ERNST VON, Esquema de derecho penal -La doctrina del delito-tipo,
[trad. SANTIAGO SOLER], Editorial DePalma, Buenos Aires, 1944, §15, N°1, III,
p- 38 y ss.;; MEZGER, EDMUND, Tratado de Derecho Penal, [trad. JOSE ARTURO
RODRIGUEZ MUNOZ], Tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1935, pp. 327-328; GIL Y GIL, ALICIA, “Los tipos mixtos alternativos y su clasifi-
cacién”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, N°Extra 1, 2000, pp. 77-92; y en
Derecho Penal Internacional, Tecnos, Madrid, 1999, p. 289 y ss.

28 TAMARIT SUMALLA, op.cit., p.127.
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nir en su unién a través de tipos con pluralidad de hipétesis (art. 361), o bien,
la separacién de dichas conductas (art. 366 quiter). En los casos sefalados,
las conductas que han sido separadas en incisos distintos, no representan una
relacién que responda a posibles etapas dentro de una planificacién criminal o
empresa delictual, siendo consideradas sistemdticamente, y segin este criterio,
ontolégica y fenomenoldégicamente como unidades tipicas independientes.

En segundo lugar, las conductas descritas en el inciso 1° del art. 374 bis en
su relacién con la adquisicién o el almacenamiento descrito en el inciso 2°
del art. 374 bis, no se encuentran necesariamente orientadas como configu-
rando una posible unidad de empresa criminal, si se consideran sus signifi-
cados semdnticos y juridico-penales. En efecto, los verbos rectores del inc. 1°
podrian incluir el almacenamiento como conducta previa a las descritas, pero
no en una relacién de necesariedad, ya que, no toda comercializacién implica
necesariamente un previo almacenamiento como no toda exportacién, distri-
bucién, difusién y exhibicién implican a su vez previo almacenamiento. Dicho
de otro modo, siempre pueden existir las conductas del inciso 1° del art. 374
bis sin almacenamiento previo.

Ellector avezado advertird que una de las conductas descritas en el art. 374 bis
fue omitida en su mencidn, en el parrafo anterior, por el autor de este articulo
cientifico, cual es, la de “importacién”. Y fue suplida su mencién, puesto que
ésta es excepcional a las anteriores en su significacion relacionada, ya que una
importacién nunca implica almacenaje previo, si la conducta ha de mirarse
en su sentido juridico-penal, esto es, como conductas tipicas descritas por
la ley nacional. Ello porque claro, si consideramos las conductas en cuanto
meros hechos sin tipicidad alguna, o bien tipos penales a considerar bajo la
luz de leyes de aplicacién inter, extra o supranacional, la importacién como
conducta puede, aunque no necesariamente, implicar el almacenamiento. Sin
embargo, y dado a que la descripcién de las conductas se efectia dentro del
derecho nacional, la importacién nunca podria integrar tipicamente al alma-
cenamiento, por ser la importacién necesariamente el primer hecho en suelo
nacional, tanto desde el punto de vista fictico como tipico®. Como el inciso
1° del art. 374 bis responde a una unidad tipica y de sentido, las conductas
descritas son igualmente asi consideradas, con lo que no puede ser posible
—salvo de estimar la ley ilégica o un absurdo— que una de sus conductas haga
excepcioén sobre un punto dogmaticamente significativo. Los elementos acu-
mulados, en tanto conductas tipicas alternativas, responden a la unidad de
significado que posibilit6 el efecto del tipo alternativo.

Bajo esta premisa, no se puede por consecuencia entender una cosa respecto
de un elemento y otra respecto de los otros. Por ello, si la importacién no
implica nunca el almacenamiento, entonces tampoco puede colegirse que el

29 Esto mds ain, cuando no existen en Chile principios como el de justicia universal, que el
articulo 23 LOPJ de la legislacién espafiola consagra para si.
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significado de las otras conductas tipicas alternativas, lo impliquen juridico-
penalmente.

Siendo asi, y conforme a este argumento, no podriamos estimar que la adqui-
sicién o el almacenamiento hubiese de entenderse interpretativamente como
un acto integrante de una empresa criminal, sino mds bien, como un acto
separado para su punibilidad, y por ende, un tipo penal que no entra en una

relacién de subordinacién fenomenolégica con respecto al tipo alternativo del
inciso 1° del art. 374 bis.

V. Conclusion

Los argumentos esgrimidos, como se habia anunciado en la exposicién, se
dirigen en el sentido de desestimar la existencia de las relaciones de preor-
denacién y ejecutivas entre el tipo penal del inciso 2° del art. 374 (almacena-
miento material pornogréfico de menores) y el inciso 1° del art. 374 (difusién
material pornogrifico de menores) del Cédigo Penal. Esto lleva a conside-
rar la inexistencia de necesariedad de la difusién o comercializacién frente
al almacenamiento, lo que excluye la preordenacién y la unidad ejecutiva. No
se desconoce que en la realidad, se presenten situaciones en las cuales quien
almacene con posterioridad difunda. Pero ello ya pertenece a las relaciones
facticas, y no normativas, y el presupuesto desde donde se parte aqui para el
andlisis, son las relaciones que se infieren del tejido dogmatico que presenta la
legislacién penal chilena.
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APROXIMACIONES A LOS BIENES JURIiDICOS PROTEGIDOS Y A LAS
CUESTIONES CONCURSALES EN EL AMBITO DE LOS DELITOS VINCULADOS A
LA PORNOGRAFIA INFANTIL

Alejandra Vera Azdcar
Tvonne Sepiilveda Sdanchez!

“Los nifios son el recurso mds importante
del mundo y la mejor esperanza
para el futuro”

l. Presentacion

Normalmente sucederd que una sola accién satisfaga el contenido de un tipo
penal, caso en el cual el sujeto serd condenado por un tnico delito, no teniendo
aplicacién las reglas concursales. Sin embargo, puede ocurrir que varias accio-
nes constituyan otros tantos hechos tipicos, por lo cual nuestro legislador, para
el cumplimiento del principio de necesidad de la pena y por razones de poli-
tica criminal, ha establecido reglas para la determinacién de la pena en los
casos de pluralidad de delitos. En virtud de estas reglas se persigue determinar
qué pena deberd aplicarse en los casos en que existan varios hechos cometidos
por un solo agente, y que importen la comisién de mas de un delito.

En los delitos sexuales y especialmente en los delitos relativos a la pornografia
infantil, se han suscitado algunos inconvenientes en torno a la pluralidad de
conductas tipicas que pueden ejecutarse en un mismo contexto espacio tem-
poral. En este sentido, en la comisién de estos delitos serd preciso determinar
si se trata de varios hechos que dan lugar a varios delitos, si es un solo hecho
que constituye dos o mds delitos, o si el hecho aparentemente estd compren-
dido en varios tipos delictivos, pero en definitiva sélo es aplicable uno de
ellos.

En los delitos de produccién, distribucién y almacenamiento de material
pornogréfico infantil, esta problemadtica se ha visto acrecentada debido a la
habitualidad con que se presenta, convirtiéndose este punto en una mate-
ria usualmente debatida al momento de la determinacién de la pena que le
corresponde al autor. Asi, es frecuente que nos encontremos en presencia de
un sujeto que produzca, distribuya y almacene material pornografico infan-
til, o que incluso para la comisién de estos ilicitos ejecute otras agresiones

1  Abogadas de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacio-
nal, Ministerio Publico.
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sexuales, tales como violacién o abuso sexual, lo que implicard determinar si
estamos frente a un concurso ideal, real, medial, o aparente, disyuntiva que
buscaremos ir dilucidando a lo largo de estas pdginas.

Con todo, antes de profundizar en el estudio del tema concursal, serd nece-
sario abordar una cuestién que también ha sido ampliamente discutida tanto
doctrinal como jurisprudencialmente, cual es, la determinacién de los bienes
juridicos protegidos en los delitos relativos a la pornografia infantil, materia
que juega un rol fundamental y que resultard indispensable disipar para iden-
tificar el tipo de concurso que serd aplicable en estas situaciones.

Il. Bienes juridicos protegidos en los delitos vinculados a la pornografia
infantil

Tradicionalmente, en el dmbito de los delitos sexuales, se ha sostenido que los
bienes juridicos protegidos son fundamentalmente la libertad e indemnidad
sexual, entendiéndose por consiguiente, que el objeto de tutela en esta clase
de ilicitos es la capacidad de autodeterminacién de una persona en lo que se
refiere a su vida sexual y el libre y normal desarrollo de su sexualidad, esto
es, “el derecho de las personas a no verse involucradas en un contexto sexual,
en atencién al dano —fisico, psiquico o emocional- que tal experiencia puede
ocasionar en el comun de los seres humanos™.

Esto aparece reforzado por los cambios introducidos por la Ley N°19.927 que
“Modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo
Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil”, toda vez que
dicho cuerpo normativo incorporé un numeral 10 en el articulo 6 del Cédigo
Orginico de Tribunales, reconociendo expresamente a la libertad e indemni-
dad sexual como bienes juridicos protegidos, al menos en los ilicitos sexuales
que alli se consignan.

Sin perjuicio de lo anterior, gran parte de la doctrina ha venido sosteniendo
que no existe un bien juridico dnico y comun, presente a lo largo de todos los
delitos sexuales, plantedndose posturas que utilizan otras locuciones para refe-
rirse al objeto de tutela en estas infracciones. Asi, concibiendo a estos delitos
como pluriofensivos, se ha referido que, ademds de la libertad e indemnidad
sexual, concurririan como bienes juridicos protegidos, la intangibilidad sexual,

2  RODRIGUEZ COLLAO, LUIS. “Delitos Sexuales”. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2001, p. 124. Para el autor, la indemnidad sexual alude a un estado de bienestar
relacionado con la forma en que cada cual asume la vida sexual, en atencién a su edad,
su desarrollo fisico y psiquico, su orientacién sexual, su escala de valores, su educacién,
su nivel de relaciones sociales y sus experiencias vitales previas. Asimismo, presupone
tanto la existencia de un ambito de privacidad referido al ejercicio de la actividad sexual,
el que forma parte y al mismo tiempo condiciona el estado de bienestar en que aquél se
concreta, como la facultad de no verse expuesto a ningin tipo de dafio o perturbacién a
consecuencia de los actos que pueda ejecutar un tercero.
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la dignidad humana, la honestidad, la proteccién de la intimidad sexual e
integridad personal, y la moral publica o social.

Ante este complejo escenario, pareciera ser adecuado procurar albergar un
concepto mds comprensivo del objeto de tutela en los delitos sexuales, el cual
incluya al menos las expresiones de libertad e indemnidad sexual. En este
sentido, cabe sefialar que el legislador, mediante la Ley N"19.927, reemplazé
el epigrafe del Titulo VII del Libro II, que rezaba “Crimenes y simples delitos
contra el orden de las familias y contra la moralidad publica”, por “Crimenes y
delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad publica y contra la
integridad sexual”. Esta modificacién, al acufiar la nomenclatura de integridad
sexual, constituye un avance en la tradicional discusién doctrinaria relativa
a los bienes juridicos susceptibles de proteccién, proporcionando un factor
de adhesién o criterio mds unificador para las diversas infracciones sexuales’.
Asimismo, dicho concepto guarda relacién con lo establecido por la Carta
Fundamental, que en su Art. 19 N°1 asegura a todas las personas el derecho
a la integridad fisica y psiquica, entendiéndose que esta proteccién constituye
un concepto amplio que debe abarcar las distintas esferas que forman parte
de la integridad de la persona, dentro de la cual se encuentra ciertamente, la
integridad sexual.

Se ha entendido que la integridad sexual es una proyeccién de la integridad
personal llevada al plano de la sexualidad, lo que segin René Molina implica
que “la persona ha de quedar a salvo —o incélume— frente a toda conducta
sexual de un tercero, capaz de producirle un detrimento fisico, psiquico o
emocional. En este sentido, desde un punto de vista sistemdtico, nos parece
que la integridad sexual es un criterio que permite aglutinar la totalidad de
los delitos sexuales y, desde una perspectiva politico-criminal, permite valorar
las conductas sexuales de acuerdo con la importancia que revista cada una
de las formas de lesién a las referidas esferas de la existencia humana, como
asimismo permite explicar el trato mds severo que merecen aquellas conductas
que tiene como sujeto pasivo a menores de edad; todo lo anterior en concor-
dancia con las expectativas de la opinién publica™.

Sin duda, el terreno se pone ain mds pedregoso tratindose de los delitos
vinculados a la pornografia infantil. Este punto no ha estado exento de discu-
siones y controversias, tanto en el plano doctrinal como jurisprudencial, por

3 En este punto, resulta necesario esclarecer que si bien estamos contestes en que las locu-
ciones dispuestas en los epigrafes de un texto legal, pueden no determinar necesaria y
suficientemente los bienes juridicos protegidos bajo dichas normas, no deja de revestir
alta relevancia el hecho de que dicha mencién constituye un elemento decisivo para la
interpretacién de los tipos penales. Véase en este sentido a Molina Cantillana, “Delitos
de pornografia infantil”. Santiago, Librotecnia, 2008, p. 55.

4  MOLINA CANTILLANA, RENE. “Delitos de pornografia infantil”. Santiago, Libro-
tecnia, 2008, p. 57.
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lo cual y sin pretender zanjar finalmente las posturas, buscaremos adelantar
algunos pasos en esta enmarafiada materia de la tutela penal.

Bienes juridicos protegidos en el delito de produccion de material
pornografico infantil

No existe duda de que el delito de produccién de material pornografico infan-
til, contemplado en el Art. 366 quinquies del Cédigo Penal, se erige como una
grave lesi6n a bienes juridicos de transcendente significacién, cuya transgre-
sién es digna e indispensablemente objeto de tutela penal.

Sin embargo, el tema que si ha suscitado controversias, es el relativo a los
bienes juridicos que se proclaman como merecedores de proteccién en este
tipo de ilicitos. En nuestro pais este tema no se ha desarrollado a cabalidad y,
al igual que en la doctrina comparada, no existe una unificacién de criterios
que permita establecer con claridad el bien amparado. Asi, para los efectos
de la determinacién del bien juridico protegido, parte de la doctrina espafiola
ha distinguido entre las infracciones sexuales cometidas a menores o mayo-
res de edad, viendo en el primer caso una proteccién dirigida a los procesos
de formacién y socializacién de los menores o a la indemnidad sexual, y en
el segundo una tutela a la libertad sexual®. Por su parte, Morillas Ferndndez,
distingue entre aquellos casos en que la elaboracién de material pornogréfico
infantil se ha efectuado subrepticiamente o estando consciente el sujeto pasivo
de que es objeto de la realizacion de la conducta tipica; en el primer supuesto
el bien juridico serd la intimidad del menor, mientras que el segundo serd la
indemnidad sexual®. Finalmente, Tamarit Sumalla, es del parecer de que el
bien juridico protegido en este delito es la libertad sexual’.

Ahora bien, para comenzar a desentrafiar el bien juridico protegido en el
delito de produccién de material pornogréfico infantil, serd necesario deter-
minar el objetivo que tuvo el legislador al consagrar este tipo penal. Conforme
a la historia de la Ley N°19.927, 1a intencién de su tipificacién estaba dirigida
a la proteccién de los menores de edad, sin el establecimiento de distincio-
nes etarias, sefialindose en este sentido que “estamos en presencia de una
categoria de hechos que francamente esconde una impunidad que requiere la
adopcién de medidas legislativas, con el objeto de lograr no sélo la proteccién
de los menores, que es el bien juridico mds importante de cautelar, sino fun-

5  En este sentido Orts Berenguer y Alonso Rimo, pp. 31, 32,42 y 50 a 53, citados en De
La Fuente, Claudia. de pornografia infantil”. Santiago, LegalPublishing, 2008, p. 58.

6 MORILLAS FERNANDEZ, DAVID. “Anilisis dogmitico y criminolégico de los
delitos de pornografia infantil”. Madrid, Editorial Dykinson, 2005, p. 178.

7 DE LA FUENTE, CLAUDIA. “Delitos de pornografia infantil”. Santiago, LegalPu-
blishing, 2008, p. 58 y 59.

197

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

damentalmente la sancién de los responsables de estos ilicitos™. Asimismo,
se indicé que era indispensable un cambio en la legislacién que incluyera a
todos los menores de edad, por cuanto la disposicién anterior fijaba en doce
aflos la proteccién legal frente al delito, pero en lo que se referia a mayores de
esa edad y menores de dieciocho afos, requeria, ademds, la concurrencia de
circunstancias comisivas, como la violencia o intimidacién, por tanto, respecto
de los mayores de doce y menores de dieciocho afios, la conducta quedaba
impune si no concurrian tales circunstancias, lo que abiertamente “estaria en
contradiccién con la tendencia que se desprende del estudio comparado de las
normas de derecho de los distintos paises y que da lugar a la posibilidad de
que los pederastas busquen nifios mayores de 12 afios, evitando deliberada-
mente la concurrencia de alguna circunstancia que haga punible su conducta,
para producir pornografia. En tales casos, afiaden los autores, el aparente con-
sentimiento de la victima dejaria a los autores en la impunidad™.

Conforme lo anterior y al tenor del Art. 366 quinquies del Cédigo Penal, que
sanciona a todo aquel que participare en la produccién de material porno-
grifico, en cuya elaboracién “hubieren sido utilizados menores de dieciocho
afos”, no queda sino concluir que el ordenamiento juridico penal no concede
a los menores de dieciocho afios en este tipo de ilicitos —como tampoco en
los delitos de distribucién y almacenamiento de material pornogréfico infan-
til-, capacidad para consentir vilidamente su utilizacién en la produccién de
material pornogréfico infantil, o que dicho material se distribuya o almacene,
negindoseles por consiguiente, la posibilidad de disponer de su autodetermi-
nacién sexual.

En este orden de ideas, los bienes juridicos que pueden vislumbrase amparados
por esta figura, son la indemnidad y libertad sexual, sin perjuicio de lo cual nos
parece mds adecuado, tal como hiciéramos mencién precedentemente, referir-
nos a la integridad sexual como objeto de tutela en el delito de produccién de
material pornografico infantil, pues su utilizacién en la elaboracién de mate-
rial pornogréfico infantil “constituye una conducta susceptible de producir un
detrimento en su bienestar fisico, psiquico y emocional, repercutiendo asi de
manera grave en el normal desarrollo de su sexualidad™®.

Es posible considerar a la indemnidad como bien amparado, toda vez que lo
que la ley considera y desvalora no es la efectiva produccién de las reacciones o
consecuencias negativas de la infraccién sexual, “sino la mera potencialidad de
afectacién que ella asigna a las distintas hipétesis conductuales que sanciona.

8  Senado, Discusién en Sala. Proyecto de ley que modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de
Procedimiento Penal y el Cédigo Procesal en materia de delitos de pornografia infantil,
8 de octubre de 2003, p. 3.

9  Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia recaido en el Proyecto
de Ley que Modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo
Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil, p. 4.

10 MOLINA, R. Op cit. p. 58.
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Esto trae consigo dos importantes consecuencias: primero, que puede tenerse
por configurado un ataque contra la indemnidad sexual, aun cuando la victima
no experimente ninguna reaccién adversa frente a su involucramiento en un
contexto sexual (y, mas todavia, aunque experimente algun grado de placer o
bienestar)...”%,

La situacién se torna mds compleja al sostener que también la libertad sexual
se ve amparada por esta figura, pues si concebimos dicho concepto restric-
tivamente, esto es, s6lo como la “facultad de disponer del propio cuerpo sin
mds limitaciones que el respeto por la libertad ajena y, al mismo tiempo, como
facultad de repeler las agresiones sexuales de otro”'?, no guardaria mayor sen-
tido que la incorporemos como bien juridico, pues, tal como sefialiramos unas
lineas atras, el legislador no otorga en el delito de produccién de material
pornogréfico infantil —como tampoco en los delitos de distribucién y almace-
namiento de material pornografico infantil- capacidad de autodeterminacién
sexual a los menores de dieciocho afos, en consecuencia, mal podrian éstos
consentir validamente la ejecucién de actos de connotacién sexual.

De esta forma, nos referiremos acd a la libertad sexual con una visién no tan
delimitada y a la luz de lo sostenido por gran parte de la doctrina y legislacién
comparada, tomando especial consideraciéon al Cédigo Penal Espaifiol, que
reconoce expresamente a la libertad e indemnidad sexual como bienes juridi-
cos protegidos en este tipo de ilicitos, contemplando este delito en el Capitulo
V del Titulo VIII bajo el epigrafe “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales”. Asi las cosas, entendemos a la libertad sexual de forma coincidente
a lo sostenido por Diez Ripollés, esto es, como valor conformado por dos ver-
tientes, una positiva y otra negativa, de acuerdo a la positiva “la libertad sexual
consistiria en la libre disposicién de la persona de sus propias potencialidades
sexuales, tanto en el comportamiento particular como frente a los demds, y en
virtud de la vertiente negativa en el derecho de la persona a no verse involu-
crada sin su consentimiento por otra persona en un contexto sexual”. En vir-
tud de esta concepcién es que coincidimos con el autor en que “con la tutela de
la libertad sexual no se aspira simplemente a garantizar a toda aquella persona
que posea la capacidad de autodeterminacion sexual su efectivo ejercicio, sino
que el objetivo es mds ambicioso: se quiere asegurar que los comportamientos
sexuales en nuestra sociedad tengan siempre lugar en condiciones de libertad
individual de los participes o, mis brevemente, se interviene con la pretensién
de que toda persona ejerza la actividad sexual en libertad... En suma pasan a
ser objeto de atencién del derecho penal todas aquellas conductas que invo-

11 RODRIGUEZ, L. 0b. cit. p. 126.

12 BAJO FERNANDEZ, p. 171, citado en Rodriguez Collao, Luis, “Delitos Sexuales”,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 61.

13 DIEZ RIPOLLES, citado en De la Fuente, Claudia, “Delitos de Pornografia Infantil”,
LegalPublishing, Santiago, 2008, p. 105.

199

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

lucran a otras personas en acciones sexuales sin su voluntad”*. En este orden
de ideas y salvando aquellas teorias que la ven sélo como un valor en aquellos
casos en que exista posibilidad de autodeterminacién sexual, la libertad sexual
aparece ciertamente en este tipo de delitos, como un bien juridico cuya tutela
penal resultard indispensable.

Conjuntamente a la integridad sexual y tratindose este ilicito de un delito
pluriofensivo, estimamos ademads, que en estos casos concurren como bienes
juridicos protegidos la dignidad, el derecho a la proteccién de la imagen, y
el honor. En este contexto, cabe sefialar que si bien en un primer momento
se discutié lo relativo a la dignidad como bien juridico protegido, arguyén-
dose principalmente que por tratarse de una condicién inherente a la per-
sona humana no alcanzaba concordancia con la percepcién de derechos de
la persona, dicha nocién se ha ido superando hasta forjarse actualmente, con
bastante aceptacién, el planteamiento de concebir a la dignidad como valor a
tutelar’. Existen poderosos argumentos de orden constitucional para susten-
tar aquello, toda vez que el constituyente consagré a la dignidad como base
de la institucionalidad y como principio orientador de todo el ordenamiento
juridico, debiendo tanto el Estado como los individuos, ajustar sus actuaciones
conforme a la consideracién que merece la persona humana en su dignidad,
favoreciendo “las condiciones para que cada cual se desarrolle y exista con-
forme a su situacién de ser dotado de dignidad™®. Por otro lado y en cuanto
a los restantes bienes juridicos mencionados, parece ser plausible sostener que
la utilizaciéon de menores de edad en la produccién de material pornogra-
fico infantil involucrard ademids, una tutela al derecho a la propia imagen del
menor y a su honor, toda vez que el menor no advierte o consiente su parti-
cipacién en la filmacién, se accede a un dmbito de su vida privada mediante
la captacién de su imagen y se la utiliza en forma contraria a sus intereses.
En este sentido, destaca especialmente la sentencia del Séptimo Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Santiago, en virtud de la cual el tribunal afirma que
en el delito de produccién de material pornografico infantil “ademas se busca
proteger la imagen y el honor del menor de edad en funcién de su desarrollo
integral, a fin de evitar el peligro de verse expuestos a una divulgacién de ese
material lo que naturalmente vulneraria aquello™’.

14 Ibid.

15 Autores como Gonzilez Pérez y Rodriguez Collao entienden a la dignidad como el
rango o categoria que corresponde al hombre como ser dotado de inteligencia y libertad,
distinto y superior a todo lo creado, en definitiva, es la superioridad e importancia de que
es merecedora la persona humana por el sélo hecho de ser tal.

16 RODRIGUEZ COLLAO, LUIS. “Proyecciones penales del concepto de dignidad de la
persona”. Anuario Universidad Internacional Sek, Santiago, 1996, p. 186. Cabe sefialar
que esta concepcion relativa a considerar a la dignidad como bien juridico protegido,
ha tenido asentimiento tanto en la doctrina como en la legislacién comparada, asi por
ejemplo, el Cédigo Penal Francés regula estas figuras en el epigrafe “Atentados contra la
dignidad de la persona”.

17 Sentencia RUC N°0700266513-6, RIT N°214-2007, Séptimo Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Santiago de fecha 12 de diciembre de 2007.

200

ArricuLos



Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

Bienes juridicos protegidos en el delito de distribucion de material
pornografico infantil

Pretenderemos aproximarnos a la identificacién de los bienes juridicos tute-
lados en el delito de distribucién de material pornogréfico infantil, contem-
plado en el articulo 374 bis inciso primero del Cédigo Penal, refiriéndonos
primeramente a la historia fidedigna de la Ley N"19.927 que incorporé esta
figura al Cédigo Punitivo. En el marco de las ideas matrices o fundamentales
del proyecto, se consigné que el pilar juridico primordial en esta materia lo
constituia la Convencién sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo Facul-
tativo, instrumentos internacionales en virtud de los cuales, los Estados Partes
se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacién y
abuso sexuales, y con este fin deberdn tomarse todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir, entre otros,
la explotacién del nifio en materiales pornogréficos. De acuerdo a ello, cabe
concluir que “los bienes juridicos protegidos no se reducirian unicamente a la
integridad y libertad sexual de los menores, sino que tendrian también espe-
cialmente en cuenta los derechos inherentes a la dignidad humana, al libre
desarrollo de la personalidad y a la indemnidad de los menores, cuya voluntad,
sin la necesaria informacién para ser considerada verdaderamente libre, no
puede ser relevante respecto de la licitud de conductas que si podrian serlo
entre personas adultas™®.

De esta forma, —y ademds de lo ya referido en el delito de produccién de
material pornogréfico infantil respecto a la dignidad humana-, el legislador
tuvo a la vista dicho valor como objeto de proteccién. Asi las cosas, es factible
concluir que la dignidad humana es uno de aquellos bienes juridicos tutelados
por el precepto legal en comento, pues al distribuirse o difundirse el material
ilicito en cuya elaboracién se utilizé a menores de edad, se les estd cosificando
o instrumentalizando, desconociéndose su calidad juridica de sujetos de dere-
cho y apartindolos, en definitiva, a la mera categoria de cosas u objetos.

Por otro lado, ha resultado m4s bien consensuado, tanto en la doctrina nacional
como comparada, que la intimidad del menor es uno de los bienes juridicos
fundamentales protegidos por esta norma. En este sentido, el autor argentino
Pandolfi sostiene que lo que esta figura defiende es la reserva e inexperiencia
sexual de los mds jévenes y, paralelamente, su derecho a la intimidad. Por su
parte, Morillas Ferndndez afirma que el objeto tutelable en la figura del tréfico
de pornografia infantil es la intimidad del menor, en tanto se procede a ven-
der, distribuir, difundir o exhibir material obtenido de manera ilegitima, inde-
pendientemente de si ha mediado su consentimiento, guardando este valor
una representacién acorde y especifica de lo que el legislador penal ha preten-

18 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacién y Justicia recaido en el Proyecto
de Ley que Modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo
Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil, pp. 11-12.
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dido amparar con la tipificacién de esta conducta. Todo lo anterior encuentra
mayor sustento en la mencionada imposibilidad de consentir que poseen los
menores de dieciocho afios, lo cual refleja que para aquellos la intimidad es un
bien juridico no disponible tratindose de la distribucién de material porno-
grafico en cuya elaboracién hayan sido utilizados®.

Como sabemos, este derecho a la intimidad del menor se encuentra consa-
)
grado en el articulo 19 N°4 de la Constitucion, el cual asegura a todas las
personas “el respeto y proteccién a la vida privada y puiblica y a la honra de
la persona y de su familia”, y en el articulo 16 de la Convencién sobre los
>
Derechos del Nifio, que establece que “ningin nifio serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspon-
dencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién’y que “el nifio tiene
derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o ataques”. Rodriguez
Collao ha entendido este derecho como el reconocimiento que se le brinda al
individuo de la posibilidad de mantener en secreto y como inviolables ciertas
manifestaciones de su vida; “basicamente por ser ello absolutamente necesa-
rio para el desarrollo humano y para el pleno ejercicio de los atributos de la
ersonalidad”. Ahora bien, la intimidad sexual constituye uno de los enfoques
p ] Y q
de la intimidad orientada a la “inviolabilidad de un dmbito de actuacién que
toda persona aspira a mantener para si, con exclusién de cualquier injerencia
proveniente del exterior... alude, especificamente, al espacio vital que cada
cual deja para si, en todo lo que respecta a las manifestaciones del instinto
carnal; de manera que se afecta la intimidad sexual de un individuo cada vez
que alguien cruza el umbral de aquella zona de reserva, con el propésito de
involucrarlo en un contexto librico... el concepto de intimidad se aprecia aqui
en estrecha relacién con la idea de bienestar fisico y psiquico, puesto que la
proscripcién de cualquier intromisién en el plano de la sexualidad se justifica,
precisamente, en la necesidad de sustraer al individuo de cualquier posible
detrimento emocional o que afecte el desarrollo de su personalidad™.

De esta forma, la comercializacion, importacién, exportacién, distribucién,
difusién o exhibicién de material pornogréfico infantil, implica una intro-
misién indebida o transgresién a aquel dmbito de la esfera de la intimidad
que todos los seres humanos desearian guardar para si, lo que en definitiva,
produce graves detrimentos al bienestar fisico, emocional o espiritual de los
menores involucrados.

No olvidemos que, tal como en el caso del delito de produccién de material
pornogréfico infantil, en el delito de distribucién de dicho material ilicito,

19 Morillas Fernindez y Pandolfi, citado en Molina Cantillana, René. “Delitos de porno-
grafia infantil”. Santiago, Librotecnia, 2008, p. 83.

20 RODRIGUEZ COLLAO, LUIS. “Delitos Sexuales”. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2001, p. 84.

21 Idem, pp. 85-86.
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existe una pluralidad de bienes juridicos protegidos. En consecuencia, es dable
sostener que en esta figura también se encuentran amparados el derecho a la
imagen y el honor, conforme a los argumentos ya resefiados respecto del delito

del articulo 366 quinquies del Cédigo Penal®.

Bienes juridicos protegidos en el delito de almacenamiento de material
pornografico infantil

El tema del bien juridico protegido en el delito de almacenamiento de mate-
rial pornografico infantil, consagrado en el articulo 374 bis inciso segundo
del Cédigo Penal, ha sido uno de los mas debatidos y que mayor complejidad
ha presentado a la hora de adoptar alguna posicién, toda vez que esta figura
no supone una preordenacién de las conductas de adquirir o almacenar a la
posterior difusién o distribucién del material ilicito, sanciondndose en nuestro
ordenamiento, la mera tenencia o posesién de dicho material, sin necesidad de
verificar la concurrencia de alguna intencién o finalidad en el autor.

En este contexto, se han presentado innumerables discusiones doctrinarias y
jurisprudenciales en torno a considerar a la libertad e indemnidad sexual de
los menores de edad como bienes juridicos protegidos por el delito de alma-
cenamiento, pues la accién tipica de adquirir o almacenar guardard relacién
con el material ilicito que ya fue producido y no con los menores de edad que
fueron utilizados para producir dicho material.

Como este tipo de encrucijadas escapan de una simple apreciacién, serd indis-
)

pensable recurrir primeramente a analizar la intencién que tuvo el legislador

para tipificar esta conducta.

Conforme a la historia fidedigna del establecimiento de la Ley N°19.927, uno
de los principales fundamentos o ideas matrices para introducir estas con-
ductas en nuestro ordenamiento, estaba referida a la necesidad de sancionar
a toda la cadena criminal que participa en la produccién del material porno-
grafico infantil, esto es, el que produce, el que distribuye, y finalmente el que
almacena, por cuanto este ultimo contribuye al mantenimiento y expansién
de la industria dedicada a la explotacién sexual infantil. En este sentido, se
sefialé6 que “quienes poseen pornografia infantil son parte de la cadena cri-
minal que destruye la dignidad de los nifios y promueve su utilizacién en
précticas sexualmente abusivas y dafiinas™.

22 Es importante tener presente que no pretendemos descartar a priori la indemnidad
sexual como bien juridico protegido en este tipo de delitos, por cuanto en ellos se afectan
condiciones siquicas, fisicas y emocionales de los menores, referidas a un aspecto de su
vida que cada cual deberia guardar para si, esto es, la esfera sexual. Asimismo, podria
sostenerse que la indemnidad sexual se veria afectada como probabilidad futura al brin-
darse al agente la posibilidad de disponer o utilizar a su arbitrio el material ilicito, lo
cual representa un riesgo para el menor que el Derecho Penal no puede estar dispuesto a
dejar sin tutelar.

23 Proyecto de Ley que Modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y
el Cédigo Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil, Primer Trdmite
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Desentrafiando la intencién del legislador, es posible concluir que considerd
a la dignidad de los menores de edad como el bien juridico cuya tutela penal
resultaria imprescindible. Esto aparece reforzado por la doctrina extranjera,
asi en Espafia Gimbernat Ordeig manifiesta que el adquirente de pornografia
infantil, por una parte y cada vez que pasan en el video las imdgenes repro-
ducidas, perpetua el ataque a la dignidad y a la libertad de los nifios que han
sido grabados previamente; y, por otra parte, contribuye al mantenimiento y
expansioén de una nueva y degradante industria, que tiene como objeto y pre-
supuesto la comisién de gravisimos delitos sexuales contra nifios y nifias*.

En este mismo sentido se pronuncia el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Melipilla, estimando que la dignidad del menor es el bien juridico protegido
en el delito de almacenamiento de material pornogréfico infantil, sefialando
en lo pertinente que ‘consideran estos sentenciadores que el bien juridico tutelado
en este delito es la dignidad del menor expuesto en un contexto de representacion de
su corporeidad con fines primordialmente sexuales, lo que importa cosificarlo, redu-
ciendo su propia imagen a un objeto destinado a satisfacer los deseos sexuales de otro,
aliendndola de su calidad de sujeto y, en definitiva, instrumentalizar una caracte-
ristica primordial en la constitucion de la personalidad, nuestra propia imagen™.
A esto se suma y como ya lo menciondramos, el hecho de que el legislador
tuvo presente en la redaccién de estas normas lo preceptuado por la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio y demds instrumentos internacionales
ratificados por Chile, en virtud de los cuales resulta posible afirmar que los
bienes juridicos protegidos por estos tipos penales no pueden referirse exclusi-
vamente a la integridad y libertad sexual de los menores, pues se trata de deli-
tos pluriofensivos que atentan ademads, contra aspectos tales como la dignidad
de los menores, su intimidad, y su indemnidad.

Asi las cosas, estimamos mds apropiado sostener que la dignidad y la intimi-
) prop q 8 y
dad de los menores de edad son los bienes juridicos que se encuentran ampa-
J q p
rados por esta figura®. En efecto, aquel que adquiere o almacena material
pornogréfico en cuya elaboracién han sido utilizados menores de dieciocho

Constitucional, Cimara de Diputados, p. 1.

24 GIMBERNAT ORDEIG, E. “Prélogo a la Novena Edicién”, Cédigo Penal. Madrid,
citado en De la Fuente, Claudia, 0b. ciz., p. 172.

25 Sentencia RUC N°0900238875-5, RIT N°22-2011, Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Melipilla, de fecha 13 de mayo de 2011.

26 Es posible sostener que no se descarta acd la indemnidad sexual como bien juridico
protegido, entendiéndose que ésta podria resultar afectada como probabilidad futura,
encontrdndose el tipo vinculado politico-criminalmente a los fines de la prevencién
general negativa. Véase en este sentido a Esquinas y a la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia 43/2002, de 6 de febrero, citada en Morillas Ferndndez, en virtud
de la cual la circunstancia de poseer material pornografico infantil conlleva un eventual
riesgo futuro de lesionar el bien juridico protegido, sefialindose en lo pertinente que
“...quedando ademis la grabacién en poder del adulto..., posibilitando una utilizacién
ulterior por su parte, a su libre disposicién y decisién sin control por aquella, incluso con
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aflos, no hace otra cosa mds que instrumentalizarlos, desconociendo su cali-
dad de sujetos de derecho, y reduciéndolos en definitiva, a la mera categoria
de objetos o cosas. Asimismo, esta adquisicién o almacenamiento vulnerard
el derecho a la intimidad del menor —que como ya sefaldramos se encuentra
reconocida en nuestro ordenamiento juridico, tanto a nivel legal como consti-
tucional—, toda vez que existe una intromision a la esfera privada e intima del
menor, quien tiene derecho, en palabras de Rodriguez Collao, a la inviolabi-
lidad de un dmbito de actuacién que toda persona aspira a mantener para si,
con exclusién de cualquier injerencia proveniente del exterior?.

Igualmente, resulta posible advertir que el delito de almacenamiento de
material pornogrifico infantil tutela ademads, la moral sexual colectiva, por
cuanto este tipo de conductas son lo suficientemente lesivas para ocasionar
la intervencién del ius puniendi estatal, persiguiéndose proscribir la adqui-
sicién o almacenamiento de cualquier tipo de imagen u obra con contenido
pornogrifico en cuya elaboracién hayan sido utilizados menores de edad, y
desincentivar o reducir la demanda de este tipo de material por medio de una
disminucién de la oferta, todo lo cual, tiene por finalidad resguardar ciertos
cinones valiosos para el bienestar de la sociedad y reprimir o evitar la prolife-
racién de las desviaciones, perversiones o bajos instintos sexuales®.

Finalmente, es importante destacar que en este ilicito, tal como ocurre en los
delitos de produccién y distribucién de material pornografico infantil, también
podemos observar que existe una pluralidad de bienes juridicos protegidos y,
por tanto, ademids de la dignidad, intimidad de los menores y la moral sexual
colectiva, serd objeto de tutela el derecho a la imagen y el honor, de acuerdo a
los fundamentos ya mencionados precedentemente.

I1l. Cuestiones concursales entre los delitos vinculados a la pornografia
infantil y entre éstos y otros delitos sexuales

Tal como lo adelantamos al inicio de estas péginas, en el ambito de los delitos
sexuales asociados a la pornografia infantil, esto es, los delitos de produc-
cién, distribucién y almacenamiento del referido material, es frecuente que
se produzcan situaciones que implican efectuar un estudio acabado de todas
las posibles hipétesis juridicas que resuelvan la controversia fictica. En efecto,
cuando un sujeto produce, distribuye y almacena material pornogréfico infan-
til e incluso cuando a su vez ejecuta otras agresiones sexuales, necesariamente
debemos analizar si estamos en presencia de un unico delito o de una plurali-

trascendencia a terceros, tratdindose este de un riesgo del que la ley penal, quiere proteger
al menor”.

27 RODRIGUEZ, L. op. cit p. 128.

28 En este sentido, Cristidn Aguilar Aranela. “Delitos Sexuales, Doctrina y Jurisprudencia”.
Santiago, Editorial Metropolitana, p. 170.
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dad de delitos, y si asi fuera el caso, si estamos frente a un concurso real, ideal,
medial, o aparente de leyes penales.

A continuacién, intentaremos esbozar algunas ideas en torno a los concursos
)

de delitos que se producen entre los hechos punibles vinculados a la porno-

grafia infantil y luego entre estos delitos y el resto de las agresiones sexuales

que contempla nuestro ordenamiento juridico.

Cuestiones concursales entre los delitos de produccion, distribucién y
almacenamiento de material pornografico infantil

En la actualidad, con el avance de la tecnologia y especialmente con el fené-
meno de internet, es muy probable que el mismo agente ejecute acciones que
impliquen la produccién, distribucién y almacenamiento de material porno-
grafico infantil. De este modo, serd posible encontrarnos con un sujeto que
filme a un menor de edad ejecutando actos de significacién sexual y de rele-
vancia, que posteriormente difunda estas imagenes en la web y que ademas,
las guarde en su computador.

Frente a estas situaciones deberemos analizar, en primer lugar, si existe uni-
dad o pluralidad de delitos. Para determinar si estamos frente a uno o varios
delitos no debemos recurrir al nimero de acciones realizadas por el autor,
sino que al nimero de realizaciones de las descripciones tipicas. Entonces,
existird unidad de delito cada vez que se realiza una sola descripcién tipica,
con independencia del nimero de acciones ejecutadas. Por lo tanto, sostener
que a todo tipo penal corresponde una tnica accién u omisién, constituye una
comprensién simple de la estructura del tipo que generalmente en la préictica
no se da, siendo comin encontrar en nuestra legislacién un tipo penal com-
puesto por un conjunto de acciones que se consideran un unico hecho para los
efectos de su sancién, como ocurre por ejemplo, en el delito de robo con inti-
midacién, en que el agente ejecuta distintas acciones tales como la sustraccién
de especies y mecanismos de coaccién sobre la victima. Estas situaciones que
implican una pluralidad de acciones, pero que configuran un solo tipo penal,
son las denominadas tradicionalmente por la doctrina como “unidad juridica

de accién”.

29 Véase Etcheberry, Alfredo. “Derecho Penal, Parte General”, Tomo II. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, p. 110; Garrido Montt, Mario. “Derecho Penal, parte General” Tomo
II. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 336; y Cury, Enrique. “Derecho Penal, Parte
General”, Tomo II. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p. 263..Ahora bien, cabe hacer
presente respecto a esta materia que en la actualidad, otras corrientes doctrinarias han
sefialado que es mids preciso utilizar la terminologia de unidad de hecho por sobre la de
unidad de accién. En este sentido, Santiago Mir Puig sefiala que emplear la denomina-
cién unidad de hecho tiene ventajas por sobre la unidad de accién, toda vez que permite
“vincularla a la unidad tipica sin desconocer que el tipo describe a menudo varias accio-
nes: toda unidad tipica supondrd unidad de hecho, aunque implique en ciertos casos
pluralidad de actos tipicos”. Asimismo, nuestro Cédigo Penal parece preferir la nocién
de unidad de hecho en vez de unidad de accidn, al utilizar en su articulo 75 el vocablo
“hecho” disponiendo que “la disposicién del articulo anterior no es aplicable en el caso
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Ahora bien, lo que ocurre normalmente es que una accién conforme un sélo
delito, pero esto no siempre sucede asi. En efecto, una o distintas acciones u
omisiones pueden satisfacer la descripcién de varios tipos penales diversos,
configurando por consiguiente, mas de un delito.

Esta multiple valoracién juridica de los hechos es lo que doctrinariamente y
conforme a la teoria del delito, se ha denominado concurso o concurrencia de
delitos. Esta pluralidad de delitos puede adoptar dos formas: el concurso real o
material y el concurso ideal o formal.

Dentro del concurso real, es posible distinguir el supuesto de que uno de los
delitos sea medio necesario para cometer el otro, lo que constituye el deno-
minado concurso medial, el cual tendrd el mismo tratamiento juridico que el
concurso ideal.

En virtud de lo expuesto, parece claro que en estos casos estamos en el ambito
de la pluralidad de delitos, puesto que las distintas acciones desplegadas por el
agente configuran las hipétesis ficticas de los tres tipos penales sefialados. De
este modo, el sujeto ejecuta un conjunto de acciones efectuadas con el objeto
de realizar un producto que contenga pornografia infantil —lo que configura el
tipo penal del delito de produccién de material pornogrifico infantil-, trafica
dicho material producido —verificindose la distribucién de material porno-
grafico infantil- y posee el referido material por €l producido y ademads trafi-
cado —lo que configura el delito de almacenamiento de material pornogréfico
infantil-*°.

Entonces, como en estas situaciones estamos frente a una multiple valoracién
juridica de los hechos y, en consecuencia, a un concurso de delitos, debemos
determinar ahora si éste es real o material, ideal o formal, medial, o aparente.

Estaremos ante un concurso ideal cuando un hecho constituya dos o mds
delitos. Serd real cuando un mismo sujeto ejecuta una pluralidad de hechos
independientes entre si que conforman mds de un delito, y medial cuando
los delitos cometidos se encuentren conectados entre si por una relacién de
medio a fin.

En atencién a estas conceptualizaciones, no es posible sostener que en los
casos propuestos exista un concurso ideal, toda vez que los delitos de produc-

de que un solo Aecho constituya dos o mds delitos, o cuando uno de ellos sea el medio
necesario para cometer el otro...”. Este criterio también ha sido recogido por el derecho
alemdn y espafiol, en que el legislador penal hace referencia a la unidad de hecho y no de
accién. De esta forma, la seccién 22 del Cédigo Penal Espafiol relativa a “Reglas espe-
ciales para la aplicacién de las penas” establece en su articulo 77 que “lo dispuesto en los
dos articulos anteriores, no es aplicable en el caso de que un solo Aecho constituya dos o
mis infracciones, o cuando una de ellas sea medio necesario para cometer la otra...”.

30 Es necesario aclarar que no necesariamente estas tres conductas pueden ejecutarse
simultdneamente, pudiendo verificarse tan sélo dos de ellas para que igualmente estemos
en presencia de un concurso.
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cién, distribucién y almacenamiento de material pornografico infantil con-
templan descripciones tipicas diversas que se realizan con independencia las
unas de las otras. En efecto, no estamos frente a un solo hecho sino a tres, uno
de ellos constituido por las conductas relativas a elaborar o fabricar material
pornogréfico infantil, el otro conformado por la comercializacién, importa-
cién, exportacién, distribucién, difusién o exhibicién del mismo material, y el
tercero por la adquisicidn, posesién o tenencia del referido producto ilicito.

Tampoco podria afirmarse que estamos frente a un concurso medial, puesto
que para su configuracién se requiere que los delitos se encuentren conectados
entre si por una relacién de medio a fin, la cual deberd juzgarse en concreto, es
decir, su concurrencia dependerd de las circunstancias particulares del caso, en
el cual se juzgard si efectivamente un delito no pudo cometerse sin el otro.

En este orden de ideas, no puede fundamentarse que estaremos en presencia
de un concurso medial por la mera sucesién temporal en que se puedan encon-
trar los hechos o por la supresion hipotética que se realice respecto de una de
las conductas que aparece como medio necesario para cometer la otra, ya que
estos presupuestos no constituyen los requisitos exigidos para configurar el
concurso medial. Por consiguiente, tal como lo sefaldramos precedentemente,
para que exista el concurso en comento se requerird un vinculo de necesidad
objetiva del delito que es medio para realizar el fin perseguido. En definitiva,
la interrogante que debemos resolver es si para la comisién de un determinado
delito era necesaria e indispensable la realizacién de uno previo. Un criterio
“valido para resolver este problema tiene que partir de la situacién concreta
en el momento de la realizacién de los hechos considerando el plan de autor,
y cdmo conforme a ese plan pensaba llevar a cabo su accién delictiva, para
enseguida, responder si en esa situacién concreta se podria haber realizado de
otra manera el delito. Se trata de combinar criterios abstractos con criterios
concretos, pero partiendo de estos dltimos™!. Por ejemplo, Pedro entra en la
casa de Juan ilegitimamente para golpear a Diego, en abstracto se podria decir
que no era necesario para cometer el delito de lesiones el perpetrar el de vio-
lacién de morada. Pero si resulta que Diego se encontraba postrado en cama,
la entrada que hace Pedro en el domicilio de Juan, aparece como necesaria. De
alli que la necesidad aparece tanto en abstracto, pues cualquier otra persona en
la situacién del autor no podria haber realizado de otra manera en delito de
lesiones; y también en concreto, pues estaba Diego enfermo en casa de Juan,
conforme al plan de Pedro®. En consecuencia, para determinar si estamos en
presencia de un concurso medial serd forzoso verificar si en abstracto y en la
situacién concreta, se podria haber realizado de otra manera el delito, de lo
contrario, si el sujeto tenia otras posibilidades para llevar a cabo su conducta

31 BUSTOS RAMIREZ,]UAN. “Obras Completas. Derecho Penal”, Parte General, Tomo
I. Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2007, p. 464.

32 Idem, pp. 464y 465.
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delictiva, caerd este vinculo de necesidad que es requisito indispensable para
configurar un concurso medial.

En los delitos relativos a la pornografia infantil la discusién en torno a la
presencia de esta relacién concursal, se ha suscitado fundamentalmente entre
los delitos de produccién y distribucién de material pornografico infantil, toda
vez que algunos autores han sostenido que en las hipétesis en que se produce
este material para traficarlo o difundirlo, aquél serd el medio necesario de este
ultimo®. Si bien esta reflexién podria ser razonable, efectudndose un andlisis
mds acabado de los presupuestos del concurso medial veremos que no es posi-
ble llegar a dicha conclusién. En efecto, cuando un sujeto produce material
pornografico para distribuirlo se requerird determinar, tanto en abstracto como
en concreto, si cualquier individuo en su posicién no podria haber realizado
de otra forma la distribucién y si el agente podria haber distribuido ese tipo

e material, sin haberlo producido. En estos casos, claramente la respuesta es
de material, sin haberl ducido. En est ,cl te 1 t
positiva, ya que es perfectamente posible ejecutar conductas constitutivas del

elito de distribucién sin incurrir en la produccién, por ejemplo, un sujeto
delito de distrib 1 d , lo, t
puede ficilmente exportar sin producir, ya sea obteniendo el material ilicito o
exportando el almacenado. Asi, en estas situaciones no serd procedente aplicar
as normas relativas al concurso medial, pues al analizar el vinculo de necesi-
1 lat 1 dial, 1 anal 1 lo d

ad de manera objetiva, verificamos que en el caso concreto el plan de autor
dad d bjetiva, verifi 1 to el plan de aut
podria haberse llevado a cabo de otra manera.

Sin perjuicio de que la discusién doctrinaria en torno al concurso medial se
ha centrado principalmente entre los delitos de produccién y distribucién de
material pornogrifico infantil, no debe soslayarse el hecho de que también
podria sostenerse su concurrencia entre los restantes delitos vinculados a la
pornografia infantil. De este modo, es posible que un sujeto para distribuir
adquiera material pornografico infantil o que para poseer dicho material lo
produzca, hipétesis en las cuales debera evaluarse si el vinculo de necesidad
aparece tanto en abstracto como en concreto, esto es, si cualquier otra persona
en su situacién no podria haber realizado el delito de distribucién sin haber
adquirido el material, y si para distribuir era necesaria la adquisicién.

Ahora bien, algunos autores han entendido que en las hipétesis anteriormente
mencionadas se configura el llamado concurso aparente de leyes penales. Este
mal llamado concurso aparente® se produce cuando un hecho o conducta

33 Es necesario acotar que esta discusién sélo se ha sostenido en los casos en que se pro-
duce material pornografico infantil para distribuirlo, no existiendo mayores controversias
en las hipétesis en que se produce dicho material y se distribuye, casos en los cuales se
entiende que se aplicardn las normas del concurso real.

34 Sostenemos que es mal llamado, por cuanto concordamos con la critica que ha efectuado
gran parte de la doctrina en torno a la terminologia que se utiliza para denominar esta
situacién juridica, toda vez que no estamos propiamente frente a un concurso, ya que
por un lado se trata solamente de un hecho y por otro, no existen varias disposiciones
aplicables sino una sola, de esta forma, lo que efectivamente existe es un problema de
interpretacion.
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puede subsumirse aparentemente en dos o mds tipos penales diversos, siendo
en definitiva s6lo uno de ellos el que resulte adecuado para regularlo.

En este contexto, se ha sostenido que el delito de almacenamiento de material
pornogrifico infantil constituye un agotamiento del delito de produccién y
que es un presupuesto indispensable del de distribucién, dindose lugar en
€sos casos a un concurso aparente, el cual deberd resolverse mediante la apli-
cacién del principio de absorcién.

No concordamos con este planteamiento, por cuanto quienes efectdan esta
interpretacion, incorporan a la figura del articulo 374 bis inciso 2°, una finali-
dad que el legislador expresamente no contemplé en su tipificacion. Tanto es
asi, que nuestro legislador a sabiendas de la forma en que fue tipificado este
delito en legislaciones comparadas —como la espafiola en que conforme al
articulo 189.1 letra b) requiere que el almacenamiento se efectde con la fina-
lidad de distribuir*®-, opté por la redaccién empleada por paises como Suecia
e Italia, donde no se establece una finalidad o preordenacién con el delito
de distribucién, sanciondndose por tanto, en nuestro estatuto juridico penal,
la mera tenencia o posesién del material ilicito sin necesidad de verificar la
concurrencia de alguna intencién o finalidad en el agente.

Por consiguiente, en ningin caso podria sostenerse que entre los delitos de
produccién y almacenamiento, y los de distribucién y almacenamiento de
material pornogréfico infantil, existe un concurso aparente de leyes penales,
pues como ya se sefiald, la intencién del legislador fue sancionar, con indepen-
dencia una de la otra, todas las conductas que impliquen formar parte de esta
cadena criminal, es decir, desde el productor, pasando por el distribuidor, y
hasta el dltimo eslabdn, cual es, el consumidor de pornografia infantil.

De esta forma, habiendo desechado la posibilidad de resolver esta problema-
tica juridico penal conforme a los concursos ideal, medial y aparente, cabe
entonces determinar si es el concurso real el que respondera a los proble-
mas concursales que se suscitan entre los delitos asociados a la pornografia
infantil.

Para dar respuesta a esta interrogante, serd necesario conceptualizar y analizar
los requisitos de procedencia del concurso real verificando su concurrencia en
este tipo de delitos.

En palabras de Cury hay concurso real o material de delitos “cuando un sujeto
ha ejecutado o participado en la ejecucién de dos o mas hechos punibles juri-
dica y ficticamente independientes, respecto de ninguno de los cuales se ha

35 Articulo 198.1, “Serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios:...b) el que
produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la produccién, venta, difusién o
exhibicién por cualquier medio de material pornografico en cuya elaboracién hayan sido
utilizados menores de edad o incapaces, o lo poseyere para estos fines, aunque el material
tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido”.
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pronunciado sentencia condenatoria, firme o ejecutoriada™®. Consecuente-
mente, los requisitos para que estemos en presencia de un concurso real son la
unidad de sujeto activo, la pluralidad de hechos, la ausencia de conexién entre
los hechos y la inexistencia de sentencia condenatoria intermedia.

A continuacién, para determinar si se configura el concurso real entre los
delitos de produccién, distribucién y almacenamiento de material pornogra-
fico infantil, procedemos a analizar la presencia de sus requisitos en este tipo
de delitos:

- Unidad de sujeto activo: Se requerird que un mismo individuo realice

diversos hechos punibles, pudiendo su intervencién ser a titulo de autor,
cémplice o encubridor. En estos casos se trataria de un mismo sujeto que
ejecute dos o mds hechos constitutivos de los delitos de produccidn, distri-
bucién y/o almacenamiento de material pornografico infantil.

Pluralidad de hechos: Debe existir mas de un hecho punible y que cada uno
de ellos constituya un delito material y juridicamente independiente. Los
delitos podrdn ser de una misma o de diferente especie, y también podrin
encontrarse en distinta etapa de desarrollo, por ejemplo, una violacién ten-
tada con un almacenamiento de material pornogrifico consumado.

En estos delitos, es perfectamente posible separar e identificar cada uno de
los hechos punibles constitutivos de produccién, distribucién y/o almace-
namiento de material pornografico infantil, recordando que para estar en
presencia de una pluralidad de delitos no debemos recurrir al nimero de
acciones realizadas por el autor sino que al nimero de realizaciones de las
descripciones tipicas.

Ausencia de conexién entre los hechos: Los hechos punibles deben encon-
trarse factica y juridicamente independientes para diferenciarlos principal-
mente del concurso ideal, del delito continuado y del concurso aparente
de leyes. Estimamos que los hechos punibles constitutivos de estos delitos
vinculados a la pornografia infantil se encuentran factica y juridicamente
independientes entre si y sin relacién de preordenacién entre ellos, pues
cuando un sujeto produce material pornografico infantil no necesariamente
lo distribuird o almacenard, ya que basta que realice la conducta descrita en
el tipo penal para que el delito se configure, entonces bastard que participe
en la elaboracién o fabricacién del material pornogréifico infantil, cual-
quiera sea su soporte, audiovisual, impreso u otro, para que éste se de por
establecido. Asimismo, bastard que el sujeto trafique o difunda este mate-
rial para que se configure ese tipo penal, y serd suficiente, para estar en pre-
sencia del delito de almacenamiento de este material, su mera posesion.

36 Cury, Enrique. “Derecho Penal”, Parte General, Tomo II. Santiago, Editorial Juridica de

Chile, 1992, p. 272.
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A mayor abundamiento, si estos tres ilicitos protegen bienes juridicos dis-
tintos, malamente podria concluirse que configuran un mismo injusto, ya
que como anteriormente sostuviéramos, el bien juridico base que protege
la produccién de material pornogrifico infantil es la integridad sexual,
junto con la dignidad, el derecho a la proteccién de la imagen y el honor;
distinto al caso de la distribucién del mismo material producido, pues ya
no se tutela la integridad sexual sino la intimidad, junto con la dignidad,
el derecho a la imagen y al honor; por dltimo, en el delito de almacena-
miento de material pornogréfico infantil, se protege la dignidad, el derecho
a la intimidad, la proteccién de la imagen y el honor, conjuntamente con
bienes juridicos de cardcter mds bien colectivo, cual es, la moral sexual
colectiva.

n consecuencia, sostenemos que al existir plena identificacion de hechos
E , sOst 1 existir plena identifi de hech

iferenciables, con independencia factica y juridica entre si, que se confi-
dif bles, depend fact d tre si, fi
guran con la sola ejecucién del tipo penal, sin existir una preordenacién o
dependencia entre aquellos, y que, al protegerse bienes juridicos distintos
que permiten diferenciar claramente uno de otro delito, no queda mas que
concluir que se trata de un concurso real.

Inexistencia de sentencia condenatoria intermedia: Ninguno de los hechos
punibles debe haber sido sancionado por medio de sentencia condenatoria
ejecutoriada. Usualmente sucederd que en una misma investigacién penal
se persiga la sancién por estos tres tipos penales relativos a la pornografia
infantil, sin haya mediado sentencia condenatoria.

En cuanto al tratamiento juridico de este concurso de delitos, sostenemos
que debe aplicarse la regla general que establece nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 74 del Cédigo Penal, esto es, la acumulacién mate-
rial o aritmética de las penas, que consiste en sumar cada una de las penas
correspondientes a los diversos delitos cometidos. De este modo, se apli-
cardn las sanciones que correspondan a los delitos de produccién, distri-
bucién y/o almacenamiento de material pornogrifico infantil, segin se
determine en el caso en concreto.

Estimamos que esta es la solucién juridica a la determinacién de las penas,
no sélo porque constituye la regla general en materia de concurso real, sino
porque efectivamente es aquella que representa la manera mas adecuada de
resolver estas situaciones y de comprender los diversos injustos contempla-
dos por estos delitos.

No obstante ello, existe jurisprudencia que estima que en aquellos casos en
que sea mds favorable al imputado la utilizacién de la acumulacién juridica
de las penas -una de las excepciones a la regla general de la acumulacién
material-, se aplicard lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 351 del
Cédigo Procesal Penal, por tratarse de delitos que no afectan a un mismo
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bien juridico protegido. Asi por ejemplo, el Segundo Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago, en su sentencia de fecha 29 de octubre de
2011, en causa RIT 160-2011, RUC N°0900824805-K por los delitos de
violacién impropia, abuso sexual agravado, produccién de material porno-
grafico infantil y distribucién y almacenamiento de material pornogréfico
infantil, sefiala en su considerando décimo cuarto que “siendo mds benefi-
cioso para el sentenciado la aplicacion del sistema juridico de aplicacion de las
penas establecido en el articulo 351 inciso segundo del Cidigo Procesal Penal
(puesto que se ha descartado que los diversos delitos de que resulta responsable...
puedan estimarse como un solo delito dado que los mismos no afectan un mismo
bien juridico), que el sistema de aplicacion aritmética de las penas que consagra
el articulo 74 del Codigo Punitivo, habida consideracion que el tribunal estima
estar en presencia precisamente de la situacion prevista en la norma del articulo
351 la que dispone “Si por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no
pudieren estimarse como un solo delito, el tribunal aplicard la pena serialada a
aquella que considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, tuviere
asignada una pena mayor, aumentindola en uno o dos grados segiin fuere el
nimero de delitos”.

Cuestiones concursales entre los delitos de produccion, distribucion y
almacenamiento de material pornogréfico infantil y otros delitos sexuales

Los problemas concursales se dardn principalmente entre los delitos de pro-
duccién de material pornografico infantil y otros delitos sexuales, pues en la
mayor parte de los casos, al producir material pornogrifico infantil se comete
otro ilicito de caracter sexual. Ejemplo de ello ocurre cuando el agente accede
carnalmente a una menor de catorce afios y ademds graba en un video esta
agresion sexual. También puede darse el caso en que un menor de dieciocho
afios, pero mayor de catorce, consienta en el acto sexual que es registrado por
el sujeto activo, en estas situaciones, no habiendo circunstancias comisivas del
delito de violacién ni estupro, solamente subsistird el delito de produccién de
material pornografico infantil.

En cambio, respecto de los delitos de distribucién y almacenamiento de mate-
rial pornografico infantil y otros delitos sexuales, la cuestién serd mucho mas
simple de dilucidar, toda vez que en estos casos estaremos frente a un con-
curso real de delitos que, como sefialamos, se resolvera conforme a la regla
general que establece nuestro ordenamiento juridico penal, esto es, la acumu-
lacién material o aritmética de las penas. Sostenemos aquello, puesto que es
absolutamente diferenciable y separable la determinacién de cada ilicito, ya
que la agresién sexual contenida en el soporte que se distribuird o almacenard
constituye un hecho distinto y sin ninguna conexién respecto de los otros dos
en cuestion. Mds atin, cuando hemos sefialado que el bien juridico protegido
respecto de los delitos sexuales en general es la integridad sexual, a diferencia
de los delitos se distribucién y almacenamiento de material pornografico, en
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que deja de protegerse fundamentalmente la integridad sexual de las victimas
y pasan a ser otros los bienes tutelados por la norma juridica, identificindose,
en el caso de la distribucién, a la intimidad, dignidad, el derecho a la imagen
y el honor; mientras que en el de almacenamiento de material pornografico
infantil mencionamos como bienes juridicos merecedores de tutela penal a
la intimidad, la dignidad, el derecho a la imagen, el honor y la moral sexual
colectiva.

Volvamos entonces al concurso entre la produccién de material pornogréfico
infantil y el resto de los delitos sexuales. Como esta materia por su compleji-
dad ha sido controvertida tanto en sede doctrinal como jurisprudencial, serd
necesario detenernos a analizar la procedencia de cada una de las posibles
situaciones concursales para determinar si en definitiva en estos casos estamos
frente a un unico delito o a una pluralidad, y en este dltimo caso, si se verifica
un concurso ideal, medial, real o aparente.

Recordemos que para determinar si estamos frente a uno o varios delitos no
debemos recurrir al nimero de acciones realizadas por el agente, sino que
al nimero de realizaciones de las descripciones tipicas, de modo que exis-
tird unidad de delito cada vez que se realiza una sola descripcién tipica, con
independencia del nimero de acciones ejecutadas. Por lo tanto, en estas situa-
ciones estamos frente a una pluralidad de delitos, toda vez que las distintas
acciones desplegadas por el sujeto configuran las hipétesis facticas de los tipos
penales que éste ejecute. Asi, si el individuo realiza un conjunto de acciones
con el objeto de producir material que contenga pornografia infantil, se con-
figura el tipo penal del delito de produccién de material pornografico infantil,
y si ademas, realiza acciones de significacién y de relevancia sexual respecto de
una victima, como por ejemplo, efectuarle tocaciones en las partes pudicas de
una menor de diez afios, se configura el delito de abuso sexual. En efecto, cla-
ramente en estas situaciones estamos frente a una multiple valoracién juridica
de los hechos y, por lo tanto, a un concurso de delitos.

Parte de la doctrina ha pretendido ver en estas situaciones, —en que confluye
la produccién de material pornogréfico infantil y otro delito sexual como la
violacién—, un concurso ideal, al constituir un tnico hecho en donde la abra-
zadera del tipo redne esta unidad que estd conformada por una pluralidad de
acciones. No concordamos con esta interpretacion, pues en ese planteamiento
se parte de un supuesto errado, cual es, considerar dos descripciones tipicas
como un dnico hecho. En efecto, no estamos frente a un solo hecho sino a
dos, uno de ellos constituido por las conductas relativas a elaborar o fabri-
car material pornogrifico infantil y el otro conformado por el acceso carnal,
hechos juridica y facticamente independientes con finalidades perfectamente
diferenciables, que si bien a priori podrian considerarse como unitario, levan-
tado el velo de la apariencia, resultan manifiestamente visibles la pluralidad
de acciones tipificadas independientemente en nuestro ordenamiento juridico
penal. Este mismo razonamiento puede replicarse para descartar un concurso
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aparente, puesto que ya se ha aclarado latamente que las acciones realizadas
en estos casos configuran descripciones tipicas distintas, diferenciables e inde-
pendientes entre si.

De esta forma, la dificultad concursal verdaderamente se centra en lo relativo
al concurso medial, pues se ha sostenido que la conducta relativa al delito
sexual, v.gr. violacién, se ejecuta para conseguir la produccién del material
ilicito, resultando entonces que un delito es el medio necesario del otro. En
este sentido, se ha pronunciado la Exma. Corte Suprema, estimando en su
considerando undécimo que “En estos antecedentes se han tenido por demostrados
dos ilicitos diferentes, por un lado, el abuso sexual de que fue objeto la menor tanto
por su madre (en tres ocasiones) y del conviviente de aquélla (en una oportunidad)
Y que consistian en focaciones en su cuerpo, senos y genita/es e incluso en introducir
la acusada sus dedos en la vagina o el ano de la niia.

Y, por otra parte estd la produccion de material pornogrdfico que consisti en la gra-
bacion de estos mismos actos.

Solo en uno de los casos concurrid a los abusos el filmador, que era XX, ayudando
a desnudar a la victima para proceder con su actividad posterior, pero en general
mientras la madre ‘actuaba” para la filmacion y abusaba de su hija, XX filmaba.

No se advierte entonces, que se trate de un solo hecho o una sola accion que pueda
recibir diferentes calificaciones. La mujer estd haciendo dos cosas, actiia un video
y abusa de su hija menor, estando de acuerdo con XX para grabarlo, mientras este
dltimo desarrolla una sola accion, produce el material pornogrdfico, con acuerdo de
la muger.

No hay concurso aparente, porque hay dos acciones diferentes claramente delimita-
das, tanto en el proceder del hombre respecto de la mujer, como en el de ésta, que estd
quebrantando de una sola vez dos bienes juridicos protegidos por el sistema legal
respecto de su hija: su indemnidad sexual y su integridad sexual y, la primera, con
las agravantes de hacerlo encontrandose la chica privada de sentido y encontrindose
la acusada a cargo de su cuidado.

Sin embargo, si existe entre ambas conductas una relacion de medio a fin, en el
sentido que de suprimirse una de las acciones, no podria cumplirse efectivamente la
otra. Suprimidos los abusos, no era posible proceder con la produccion del material
pornogrdfico infantil, sino que sélo habria existido la grabacion de una menor dor-
mida o inconsciente, lo que no aparece relevante para el derecho penal. En este sen-
tido, aparece efectiva la protesta de la defensa, verificandose en la especie la situacion
del articulo 75 del Codigo Penal, que en su inciso final ordena sancionar silo el
delito mds grave™’.

37 Sentencia Rol 2576-2011 de fecha 11 de mayo de 2011, respecto de causa RUC
N°0900663872-1.
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No coincidimos con el criterio de considerar que en estos casos exista un
concurso medial, pues efectuando un riguroso razonamiento y conforme a lo
ya sefialado respecto de este tipo de concursos, no puede afirmarse que por la
mera sucesion temporal en que se encuentren los hechos o por la sola supre-
sién hipotética que se realice respecto de una de las conductas que aparece
como medio necesario para cometer la otra, nos encontraremos en presencia
de un concurso medial. En este sentido, no olvidemos que, para que exista el
concurso en comento, se requerird un vinculo de necesidad objetiva del delito
que es medio para realizar el fin perseguido, es decir, se deberd verificar si para
la comisién de un determinado delito era necesaria e indispensable la reali-
zacién de uno previo. Para ello, se utilizardn criterios concretos y abstractos,
los primeros implicardn partir de la situacién concreta en el momento de la
realizacién de los hechos considerando el plan de autor, para luego establecer
cémo conforme a ese plan el agente pensaba llevar a cabo el hecho ilicito, y los
segundos, importardn determinar si en esa situacién concreta se podria haber
realizado de otra manera el delito; ergo, si el autor o cualquier persona en su
lugar tuviere otras posibilidades para llevar a cabo su conducta delictiva, des-
aparecerd el elemento fundamental para que se verifique un concurso medial,
cual es, el vinculo de necesidad.

En el ejemplo propuesto, donde un sujeto para producir material pornogra-
fico infantil comete el delito de violacién, se debe analizar tanto en abstracto
como en concreto, si cualquier individuo en su posicién podria haber realizado
de otra forma la produccién de material pornogrifico infantil, y si el agente
podria haber producido ese tipo de material sin haber incurrido en un acceso
carnal. En este caso, podemos concluir que es perfectamente posible, tanto
para cualquier individuo como para el agente, elaborar material pornogrifico
infantil sin ejecutar conductas constitutivas del delito de violacién, puesto que
puede ocurrir por ejemplo, que el sujeto para dicha elaboracién capte a un
nifo que se bafia desnudo tranquilamente en la playa y emplee su imagen con
fines primordialmente sexuales. Entonces, en esta situacion el autor cometera
solamente el delito de produccién, pero no el de violacién u otro delito sexual,
por lo tanto, la ejecucién del delito de violacién deja de ser necesaria e indis-
pensable para la realizacién del delito de produccién de material pornogrifico
infantil.

A mayor abundamiento y teniendo presente las discusiones en torno al estable-
cimiento de este tipo de concurso, para su utilizacién deben existir poderosas
razones politico-criminales que hagan plausible morigerar considerablemente
la pena aplicable al autor de hechos que afecten gravemente bienes juridicos
distintos, mdxime si gran parte de la doctrina no justifica el tratamiento mds
benigno que se efecta respecto a este tipo de concursos.

De esta forma, descartando la posibilidad de aplicar a esta pluralidad de hechos
las normas relativas a los concursos ideal, medial y aparente, procederemos a
examinar si concurren los presupuestos del concurso real:
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- Unidad de sujeto activo: En este caso se trata de un mismo individuo que
realizé diversos hechos punibles, esto es, ejecuté hechos constitutivos de
produccién, y otra agresién sexual constitutiva de delito, como sucede en el
caso que ademds, acceda carnalmente a su victima.

- Pluralidad de hechos: Debe existir mas de un hecho punible y que cada
uno de ellos constituya un delito material y juridicamente independiente.
Al respecto, cabe sefialar que los hechos constitutivos de los distintos ili-
citos —produccién y violacién por ejemplo— son perfectamente separables
e identificables, de manera que cada uno conforma un injusto material y
juridicamente distinto.

- Ausencia de conexién entre los hechos: Los hechos punibles deben encon-
trarse factica y juridicamente independientes para diferenciarlos principal-
mente del concurso ideal, del delito continuado y del concurso aparente de
leyes. Dado que el delito de produccién de material pornografico infantil
es totalmente distinto al de violacién, abuso sexual u otro delito sexual,
estimamos que los hechos punibles constitutivos de estos ilicitos efecti-
vamente se encuentran fictica y juridicamente independientes entre s,
pues cuando un sujeto comete una agresiéon sexual no necesariamente se
produce material pornogréfico infantil. Asi, basta que realice la conducta
descrita en el tipo penal para que el delito se configure, entonces bastara
que realice las conductas tipicas descritas en el tipo penal que corresponda
—por ejemplo acceso carnal- y participe en la elaboracién o fabricacién
del material pornogrifico infantil, cualquiera sea su soporte, audiovisual,
impreso u otro, para que ambos delitos se den por establecidos.

Refuerza esta idea la circunstancia de que en estos delitos —produccién y otra
agresioén sexual— se protegen bienes juridicos distintos, pues de acuerdo a lo
referido, en los delitos sexuales en general se tutela el bien juridico que deno-
minamos integridad sexual, mientras que el objeto de proteccién juridica en el
delito de produccién de material pornografico infantil no sélo es la integridad
sexual, sino que al ser pluriofensivo, se resguardan también la dignidad, el
derecho a la proteccién de la imagen y el honor.

Siguiendo esta tesis, la sentencia del Quinto Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, de fecha 15 de marzo de 2011, en causa RIT N°140-2010,
RUC N"0900663872-1 por los delitos de abuso sexual agravado reiterado,
produccién y almacenamiento de material pornografico infantil, en su consi-
derando séptimo sefiala que “Es opinidn de estos sentenciadores que en este caso
no se violenta el principio de non bis in idem, desde que de un punto de vista fdc-
tico es perfectamente posible separar ambas conductas y cometer el abuso sexual sin
necesariamente consentir en que se graben las imdgenes y en posar para ellas facili-
tando visiblemente las tomas de la cdmara. En efecto, este mismo delito pudo haberse
cometido sin necesidad de ser filmado y si mentalmente se eliminare la grabacion
de lo sucedido, el niicleo imputativo que quedaria incolume, seria suficiente para
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configurar el delito de abuso sexual, lo que demuestra que son situaciones de hecho
relacionadas, pero diferentes y diferenciables, en un caso se sanciona ciertos contactos
corporales con las partes pudendas de la victima y en la otra se sanciona el empleo
con procacidad manifiesta de un artefacto electronico para registrar y almacenar
ciertas imdgenes probibidas, sin que la fijacion pueda ser estimada una consecuencia
necesaria del abuso sexual a nivel de dolo desde que la gran mayoria de los delitos de
abuso sexual no llevan implicita de parte de sus agentes activos no pudiendo enton-
ces alegarse que se estd sancionando dos veces un mismo comportamiento.

Por otro lado, desde un punto de vista dogmdtico, parece claro que en ningin caso
pueden atentar en contra de un mismo bien juridico y es lo certero que ambos deli-
tos atentan en contra de bienes juridicos diferentes. En efecto, hay pocas dudas de
que el delito de abuso sexual cometido en contra de una adolescente de 14 arios de
edad, atenta en contra de su libertad sexual, entendida como la ‘facultad de disponer
del propio cuerpo sin mds limitaciones que el respeto de la libertad ajena -libertad
sexual en sentido positivo- Yy, al mismo tiempo, como facultad de repeler las agresio-
nes sexuales de otro” ~libertad sexual en sentido negativo- (Luis Rodriguez Collao,
Delitos Sexuales, Editorial Juridica de Chile, asio 2000, pdgina 60y 61 ). En cam-
bio, el bien juridico protegido por el delito de produccion de pornografia infantil en
este caso preciso en que se ha filmado a la victima en actos sexuales explicitos rea-
lizados en estado de inconsciencia, es en concepto del tribunal la integridad sexual
del menor, porque como seriala René Molina Cantillana en la obra antes citada
(pdgina 58) su utilizacion en un contexto sexual para la elaboracion de material
pornogrdfico constituye una conducta susceptible de producir un detrimento en su
bienestar fisico, psiquico y emocional, repercutiendo asi de manera grave en el nor-
mal desarrollo de su sexualidad...’.

- Inexistencia de sentencia condenatoria intermedia: Ninguno de los hechos
punibles debe haber sido sancionado por medio de sentencia condenatoria
ejecutoriada.

En cuanto al tratamiento juridico de estos concursos, nos remitimos a sefialar
que, por las mismas razones dadas respecto al concurso que se configura entre
los delitos vinculados a la pornografia infantil, debe aplicarse el régimen de
acumulacién material o aritmética de las penas que establece el articulo 74 del
Cédigo Penal, a saber, “al culpable de dos o miés delitos se le impondrin todas
las penas correspondientes a las diversas infracciones”.

Compartiendo nuestra opinién, la sentencia recién referida, sefiala en su con-
siderando undécimo que “La pena asignada al delito del articulo 366 inciso pri-
mero y al contemplado en el articulo 366 quinguies, ambos del Codigo de Castigo es
presidio menor en su grado mdximo.

Habiéndose decidido que ambos delitos afectan bienes juridicos diferentes y de con-
formidad a lo dispuesto en el inciso final del articulo 351 del Codigo Procesal Penal,

no es posible arreglar la pena de conformidad a lo prevenido en la citada disposicion,
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por lo que ésta deberd ser dictada de conformidad a lo prescrito en el articulo 74 del
Codigo Penal...”.

IV. Consideraciones finales

A lo largo de este estudio hemos podido advertir las complejas y debatidas
discusiones doctrinarias y jurisprudenciales que se han producido en torno al
entramado tema concursal, y la escasa y divergente delimitacién de los bie-
nes juridicos protegidos por los delitos vinculados a la pornografia infantil,
situacién que puede deberse en gran medida al poco tiempo de existencia que
presentan las normas que tipifican estos ilicitos, los que fueron introducidos
recientemente el afio 2004 por la Ley N"19.927. Estas cuestiones juridico-
penales se tornan mds complicadas si a ello se suma que deben aplicarse a
delitos que por su estructura y axiologia son per se de dificil abordaje en el
ejercicio del ius puniendi.

De esta forma, para analizar el tema concursal y efectuar una adecuada inter-
pretacién de los preceptos, se torné indispensable estudiar los valores tutela-
dos por los delitos de produccién, distribucién y almacenamiento de material
pornogréfico infantil, lo que en definitiva nos permitié transitar por el pedre-
goso camino concursal hasta pavimentar los cimientos que forman el sustento
juridico para sostener la aplicacién del concurso real como hipétesis final de
nuestro recorrido.

Sin pretender zanjar estas temdticas, que por sus aristas no estardn exentas de
debates, hemos procurado proporcionar algunas herramientas que permitan
comprender, construir argumentos y, en definitiva, dar soluciones a la proble-
mitica concursal que se produce al momento de determinar la pena de quien
forme parte de la creciente y degradante industria que promueve la comisién
de graves agresiones sexuales contra nifios, nifias y adolescentes.
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LA REGULACION DEL SECRETO EN LA LEY 19.913

Marcelo Contreras Rojas’

l. Introduccion

Nuestro legislador al momento de establecer el Sistema Antilavado Nacional,
contenido en la Ley 19.913, consideré de suma relevancia la regulacién espe-
cifica del “secreto” en los diferentes ambitos que conforman este sistema. Es asi
como se introdujeron regulaciones relacionadas tanto con el pilar preventivo,
en el cual participan esencialmente diversos sectores econémicos que tienen
como principal obligacién informar sobre determinadas operaciones a la Uni-
dad de Anilisis Financiero (en adelante UAF), como también otras referidas a
la fase de control y sancién penal del delito de lavado de dinero, 4mbito en el
cual participan las policias, los Tribunales de Justicia y el Ministerio Publico.
De una revisién general de la ley uno puede advertir la importancia otorgada
por el legislador a esta materia, pudiendo destacar que se establecieron tres
tipos penales distintos que buscan proteger de forma integral el secreto de la
informacién que fluye a través del sistema antilavado.

La regulacién del secreto en el dmbito preventivo se focalizan en establecer
que el flujo de informacién que se produce entre los sujetos obligados y la
UAF es secreto, sanciondndose penalmente si alguno de ellos o sus empleados
informa al afectado o a terceras personas la circunstancia de haber remitido
informacién o el hecho que ésta fue requerida. Del mismo modo, los emplea-
dos de la UAF deben mantener en estricto secreto (de forma indefinida) las
informaciones que conozcan en el ejercicio de sus funciones.

Por otro lado, en el dmbito de control y sancién penal de estos delitos se esta-
blecieron normas especiales referidas al secreto de la investigacién (articulo
31) y se efectio una remision a las normas de la Ley 20.000 (articulo 33 letra
a) referida al secreto de determinadas actuaciones, registros o documentos
como medida de proteccién cuando exista riesgo para la seguridad de deter-
minadas personas.

En este contexto, cabe preguntarse por qué se regulé de forma tan estricta el
secreto en la Ley de Lavado de Dinero, cuil es la fundamentacién que tuvo
el legislador para establecer normas excepcionales en esta materia, sobretodo,
teniendo presente que uno de los principios basicos de la Reforma Procesal
Penal instaurada en nuestro pais, es el principio de publicidad. Ciertamente,
para contestar estas inquietudes serd necesario realizar una serie de distincio-

1 Abogado, Subdirector de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econé-
micos y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Pablico.
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nes que permitan ponderar adecuadamente los intereses que se encuentran
en juego, dado que la fundamentacién del secreto no siempre es la misma,
pudiéndose advertir diferencias entre el 4mbito preventivo y de control, dado
que generalmente en el primero de ellos la finalidad del secreto es de protec-
cién hacia las mismas personas que pueden haber participado en una deter-
minada operacién, en cuanto podrian existir justificaciones plausibles respecto
de su actuar, en cambio, en la etapa de persecucién penal su fundamentacién
se encontrard ligada a las posibilidades de éxito de la investigacién y a las
necesidades de proteccién de victimas, testigos o peritos.

En el presente trabajo nos focalizaremos esencialmente en analizar los obje-
tivos del secreto en el marco de una investigacién penal de lavado de dinero,
con la finalidad de proponer algunos elementos que nos permitan establecer
los limites o contornos de su dmbito de aplicacién, principalmente, respecto
de su extension, duracién, requisitos y efectos que este produce.

Il. Estructura de la Ley 19.913 y regulacion del secreto

Como senalamos anteriormente, la Ley 19.913 establecié un sistema que se
compone de dos grandes pilares, que son el preventivo y el de control y san-
cién penal. En ambos se aborda el secreto, pero desde diferentes 6pticas.

a. Pilar preventivo

Dentro del dmbito preventivo se aborda el secreto desde diferentes dngulos,
por un lado existen una serie de normas referidas a mantener en secreto el flujo
de informacién que se produce en el sistema?, estableciéndose obligaciones
estrictas para las personas que presten servicios a la UAF?® y a los empleados

2 Por ejemplo en el articulo 2 se establece que la UAF “sélo podré utilizar la informacién
que reciba para los propésitos establecidos en esta ley, no pudiendo en caso alguno darla
a conocer o entregarla a organismos o servicios distintos del Ministerio Publico”.

3 En el articulo 13 se establece un tipo penal respecto de los funcionarios de la UAF: “El
que preste servicios, a cualquier titulo, para la Unidad de Anilisis Financiero deberd
mantener en estricto secreto todas las informaciones y cualquier otro antecedente que
conozca en el ejercicio de su cargo y que se relacione directa o indirectamente con sus
funciones y actividades.

Lo previsto en el inciso anterior no obsta a la facultad del Director para dar a conocer o
proporcionar informacién global y no personalizada, para fines exclusivamente estadisti-
cos o de gestion.

La infraccién de esta prohibicién se sancionara con la pena de presidio menor en sus
grados minimos a maximo y multa de cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias
mensuales.

Esta prohibicién se mantendrd indefinidamente después de haber cesado en su cargo,
comisién o actividad.

Sin perjuicio de lo dispuesto precedentemente, el Director de la Unidad debera concu-
rrir anualmente a la Comisién de Hacienda de la Cdmara de Diputados con el objeto de
informar sobre aspectos generales de su gestion, en sesion secreta.
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de las personas juridicas y naturales que segtn el articulo 3 son consideradas
sujetos obligados a informar*.

Por otro lado, se establecieron una serie de normas que tienen por objeto
regular como la UAF puede obtener informacién® sujeta a secreto®, la cual serd

Se exceptian del deber de secreto las informaciones y antecedentes que requiera el fiscal
del Ministerio Publico o el tribunal que conozca del procedimiento criminal por alguno
de los delitos a que se refieren los articulos 27 y 28”.

4 En los articulos 6 y 7 de la ley se establece un prohibicién para los sujetos obligados y
sus empleados:
Articulo 6°.- Prohibese a las personas e instituciones sefialadas en el articulo 3°, inciso
primero, y a sus empleados, informar al afectado o a terceras personas, la circunstancia
de haberse requerido o remitido informacién a la Unidad de Andlisis Financiero, como
asimismo, proporcionarles cualquier otro antecedente al respecto.
Igual prohibicién regird para quienes sean requeridos en conformidad a la letra b) del
articulo 2°, y para las personas que presten servicios a cualquier titulo a las personas e
instituciones aludidas en el inciso anterior, que hayan tenido conocimiento de la circuns-
tancia de haberse requerido o remitido informacién a la Unidad de Anilisis Financiero.
Articulo 7°.- La infraccién a lo dispuesto en el articulo 6° sera castigada con la pena de
presidio menor en sus grados medio a médximo y multa de cien a cuatrocientas unidades
tributarias mensuales.

5  Enla historia de la ley resulta interesante la discusién en torno al secreto profesional, la
cual fue bastante extensa y con variadas y fundamentadas opiniones, tales como inter-
venciones del Colegio de Abogados y de Periodistas, como también de varios senadores.
Esta discusién concluyé con un acuerdo de la Comisién en torno a que esta obligacion
no rige respecto de las personas mencionadas en el articulo 303 del CPP. “El Honorable
Senador sefior Espina manifesté su preocupacién por la eventual ruptura del secreto
profesional, particularmente de abogados y periodistas, profesionales que pueden recibir
informacién por parte de sus clientes o fuentes. En el caso de su profesién, que es el que
conoce mis de cerca, de aceptarse el criterio del proyecto de ley se destruiria la necesaria
confianza que debe tener el cliente con su abogado, si éste se viera obligado a revelar la
informacién que reciba.

La abogada de CONACE, sefiora Mufioz, sefialé que, precisamente, la idea de este pro-
yecto es que se rompa tanto el secreto bancario como el profesional, y los abogados son
profesionales que estdn en riesgo de verse involucrados en este tipo de transacciones. Por
lo demds, la solicitud de informacién deberd ser conocida por la Corte de Apelaciones
antes de hacerse exigible, lo que le da cierta proteccién.

El sefior Livacic afiadié que esto se produce en una etapa prejudicial, por lo que no se
afecta el derecho de defensa. Ademads, destacé que afectaria al abogado como tal, no
cuando le ha sido imputado un hecho delictivo.

El Honorable Senador sefior Aburto opiné que el secreto profesional no es un precepto
constitucional sino legal y, por lo tanto, puede ser restringido por otra ley, adoptando
ciertas medidas de resguardo, como es la autorizacién judicial que califique el mérito de
la solicitud...”. Historia de la Ley 19.913 (consulta realizada el 16 de enero de 2012).
http://search.babylon.com/?q=historia+de+la+ley+19913&s=web&as=0&babsrc=NT_ss

6  Articulo 2 de la Ley 19.913: “Si los antecedentes a que se refiere este literal estuvieren
amparados por el secreto o reserva, o deban requerirse a una persona no contemplada en
el articulo 3° de esta ley, la solicitud debera ser autorizada previamente por el ministro
de la Corte de Apelaciones de Santiago, que el Presidente de dicha Corte designe por
sorteo en el acto de hacerse el requerimiento. El ministro resolverd, sin audiencia ni
intervencién de terceros. Tanto la solicitud de antecedentes amparados por el secreto
o reserva que haga la Unidad, como la resolucién del tribunal, deberdn fundarse en
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utilizada en su proceso de inteligencia financiera, como también normas que
permiten a determinadas personas no entregar informacién en razén de algin
tipo especial de secreto’. Igualmente, se introdujeron normas tendientes a per-
mitir expresamente a los sujetos obligados que informen respecto de determi-
nadas operaciones que consideren sospechosas aun cuando la informacién que
ellos manejan esté amparada por alguna clase de secreto (por ejemplo secreto
bancario)®.

Algunas de las normas anteriormente referidas generaron algtn grado de con-
troversia al momento de su aplicacién, pero estas se han ido superando en la
medida que el sistema antilavado se desarrolla y perfecciona. Por ejemplo, no
se entendia por qué la UAF sélo podia entregar informacién al Ministerio
Publico y que ésta informacién sélo podria ser utilizada en investigaciones
de lavado de dinero. A este respecto podemos sefialar que al momento de la
discusién parlamentaria respecto de la instauracién de un sistema que permi-
tiese prevenir y sancionar conductas de lavado de dinero, quedaron claramente
establecidas las aprehensiones del legislador en cuanto a que éste se pudiese
utilizar para fines diversos, por ejemplo, desde la arista tributaria. Asimismo,
se criticaba porque de la noche a la mafiana se generarian una serie de obli-
gaciones para el sector privado, lo cual implicaria una serie de nuevos costos
y encarecimiento del precio de los servicios. En este contexto, el legislador
quiso ser sumamente estricto en la utilizacién que pudiese darse al sistema,
considerando como unico receptor de la informacién generada en el sistema
al Ministerio Publico’ ya que ello entregaba garantias que la informacién sélo
podria ser utilizada en el marco de un proceso criminal. No obstante lo ante-
rior, la UAF estd facultada para intercambiar informacién con sus pares en el
extranjero’ y puede entregar la informacién solicitada por los Tribunales que

hechos especificos que las justifiquen, de los que se dejard expresa constancia en ambos
documentos”.

7 Articulo 2 de la Ley 19.913: “No quedardn sometidas a lo dispuesto en el presente lite-
ral, las personas que no estin obligadas a declarar por razones de secreto, Gnicamente
en aquello que se refiera a éste, en los términos que sefiala el articulo 303 del Cédigo
Procesal Penal”.

8 Articulo 3 de la Ley 19.913: “Las disposiciones legales, reglamentarias, contractuales
o de cualquier otra indole sobre secreto o reserva de determinadas operaciones o acti-
vidades no impediran el cumplimiento de la obligacién de informar establecida en el
presente articulo. Lo anterior es también aplicable si la Unidad solicita la entrega o exhi-
bicién de los antecedentes que el sujeto obligado tuvo en consideracién para reportar la
operacién sospechosa”.

9  Articulo 2 de la Ley 19.913: “Asimismo, s6lo podré utilizar la informacién que reciba
para los propésitos establecidos en esta ley, no pudiendo en caso alguno darla a conocer
o entregarla a organismos o servicios distintos del Ministerio Pablico”.

10 Segun lo dispone el articulo 2 letra g) de la ley puede “Intercambiar informacién con
sus similares del extranjero. Para tal efecto, la Unidad deberd cerciorarse de que dicha
informacién no serd utilizada para fines diferentes y que la entidad solicitante operard
con reciprocidad en caso que se le solicite informacién”.
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conozcan de un procedimiento criminal por los delitos de lavado de dinero o
asociacién ilicita para lavar (articulo 13 inciso final).

En otro orden de ideas, al momento de analizar los tipo penales que se esta-
blecen para quienes hayan prestado servicios a la UAF y para quienes hayan
sido empleados de alguno de los sujetos obligados, se advierten algunas dife-
rencias. En el tipo penal contenido en el articulo 13 referido a los funcionarios
de la UAF podemos ver que quedé expresamente establecida una prohibicién
indefinida (después de haber cesado en su cargo, comisién o actividad), en
cambio, en el tipo penal referido a los sujetos obligados, la prohibicién es
s6lo mientras ejerzan sus funciones. Ademds, el tipo penal referido a la UAF
es mucho mds amplio en cuanto al sujeto activo, ya que sefiala “el que preste
servicios a cualquier titulo”, a diferencia del otro tipo penal que se refiere a
las personas sefialadas en el articulo 3 y sus “empleados”, concepto que es mds
restringido. También se advierte una diferencia en el articulo 7 inciso final,
referido a los sujetos obligados, ya que éste incorpora una figura penal referida
a la destruccién, alteracién u ocultacién de antecedentes o documentos que
deban entregar, o el hecho de entregar antecedentes o documentos falsos.

Finalmente, en relacién con las normas que permiten a la UAF obtener infor-
macién sujeta a secreto, los operadores juridicos se preguntaban si era necesario
en el marco de una investigacién penal volver a solicitar dichos antecedentes
con autorizacién del juez de garantia (la UAF los habia obtenido con autori-
zacién de un Ministro de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago).
En principio por razones de economia procesal uno pudiese esgrimir que no
existe ningin problema en utilizar la informacién, ya que ésta cuenta con una
autorizacién judicial. No obstante lo anterior, en la mayoria de los casos la
informacién requiere ser complementada con otros antecedentes, por lo cual,
se solicitan nuevamente con autorizacién del juez de garantia. Ademas, existe
una razon préctica, dado que puede ocurrir que en la investigaciéon penal no se
logre establecer el delito de lavado de dinero, pero si otros ilicitos, por ejemplo,
estafas o apropiaciones indebidas, no siendo posible utilizar la informacién de
la UAF, ya que ella sélo puede ser utilizada para establecer el delito de lavado
de dinero y sus respectivos delitos base.

b. Pilar de control y sancion penal

1. Regulacion general del secreto

En términos generales el secreto de la investigacion o de determinadas actua-
ciones del procedimiento se encuentra regulado en el articulo 182 del CPP,
estableciéndose una diferenciacién en cuanto a las posibilidades de acceso a
la informacién basada en la calidad que poseen los intervinientes. En este
contexto, por regla general “el imputado y los demds intervinientes en el pro-
cedimiento podrin examinar y obtener copias, a su cargo, de los registros y
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documentos de la investigacién fiscal y podran examinar los de la investiga-
cién policial™.

En relacién con esta norma resulta interesante aclarar algunos puntos que
habitualmente generan discusiones y que dicen relacién con el hecho que la
regla general en materia de investigacién penal es el principio de publicidad?.
Respecto de este punto nos parece apropiado realizar algunas precisiones, la
primera de ellas se refiere al hecho evidente que este principio no es absoluto,
sino que admite una serie de limitaciones impuestas por el legislador tanto
en la regulacién general como especial®. Es asi como se puede advertir que el
propio articulo 182 del CPP establece que la investigacién es secreta para los
terceros ajenos al procedimiento, lo cual resulta razonable y proporcionado, ya
que estas personas no tienen ningudn interés en el mismo, pudiendo obstacu-
lizar su normal desarrollo. La regla general entonces seria que el proceso es
publico para los intervinientes'. Pero aun en estos casos el legislador consi-
der6 algunas situaciones en las cuales el Fiscal puede disponer el secreto con el
objeto de una eficaz investigaciéon®, incorporando una excepcién respecto de
determinados actuaciones y declaraciones del imputado®®. Lo anterior, resulta

11 En este mismo sentido, HORVITZ Lennon, Maria Inés / LOPEZ Masle, Julidn, (2002)
“Derecho Procesal Penal Chileno” Tomo 1 (Santiago, Editorial Juridica de Chile), p. 467.

12 “El principio de publicidad proviene del procedimiento reformado del siglo XIX y “es
una de las bases del procedimiento penal, sobre todo, una de las instituciones funda-
mentales del estado de derecho. Su significado esencial reside en consolidar la confianza
publica en la administracién de justicia, en fomentar la responsabilidad de los 6rganos
de la administracién de justicia y en evitar la posibilidad de que circunstancias ajenas a la
causa en el tribunal, y con ello, en la sentencia”. ROXIN, Claus (2000): “Derecho procesal
penal” (Buenos Aires, Editores del Puerto) p. 407.

13 “Recientemente el §169, 22 frase, GVG, ha sido objeto de una controvertida discusién
porque los medios, invocando el art. 5, I, 2, GG, aducen un interés prevaleciente en
informar directamente también desde el juicio. Tal pretensién debe ser rebatida decidi-
damente ya que, p. €j., las grabaciones televisivas someterian al acusado a la vergiienza
de exponerse ante un publico de varios millones de personas y harian considerablemente
mis dificil su resocializacién; ademds, también se perjudica asi el descubrimiento de la
verdad, ya que no se puede descontar que las declaraciones de los testigos y el mismo
fallo del tribunal se vean afectados por las expectativas de una opinién publica masiva”.

Tbid. p. 406.

14 Articulo 182 inciso 2: “El imputado y los demds intervinientes en el procedimiento
podrin examinar y obtener copias, a su cargo, de los registros y documentos de la inves-
tigacion fiscal y podran examinar los de la investigacion policial”.

15 Articulo 182 inciso 3: “El fiscal podré disponer que determinadas actuaciones, registros
o documentos sean mantenidas en secreto respecto del imputado o de los demds inter-
vinientes, cuando lo considerare necesario para la eficacia de la investigacién. En tal
caso deberd identificar las piezas o actuaciones respectivas, de modo que no se vulnere la
reserva y fijar un plazo no superior a cuarenta dias para la mantencién del secreto”.

16 Articulo 182 inciso 5: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, no se podra
decretar el secreto sobre la declaracién del imputado o cualquier otra actuacién en que
hubiere intervenido o tenido derecho a intervenir, las actuaciones en las que participare
el tribunal, ni los informes evacuados por peritos, respecto del propio imputado o de su
defensor”.
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de vital importancia para las discusiones que generalmente se plantean en
diversas audiencias, dado que se suele esgrimir que el secreto estd afectando el
derecho de defensa lo cual constituiria un atentando grave a las normas cons-
titucionales. Respecto de este punto podemos sefialar que indudablemente el
legislador tuvo en consideracién esta afectacién al momento de establecer la
norma, derecho que justamente fue ponderado con el referido a una eficaz
persecucién penal, entregdndose al juez de garantia la facultad de ponderar
en el caso concreto estos dos derechos en juego. Entonces, resulta impropio
sefialar que “el hecho de haber decretado secreto siempre violentard las garan-
tias constitucionales”, dado que existen casos en los cuales la declaracién de
secreto se encontrard plenamente justificada en consideracion a sus especiales
caracteristicas.

En la regulacién general respecto del secreto, el plazo maximo fijado por el
legislador es un plazo no superior a 40 dias', pero siempre se podrd solicitar
que el juez de garantia lo limite en cuanto a su duracién y extension, ya sea
de objetos o personas a quienes afectare’®. Esta norma general, nos parece de
relevancia para posteriormente realizar una interpretacién sistemdtica de las
normas especiales, dado que en materia de lavado de dinero no se establece
esta posibilidad de limitacién, aun cuando jueces y fiscales asi lo han enten-
dido y aplicado para los casos de extensién judicial del mismo®. En la historia
de la ley respecto del plazo para decretar el secreto quedé expresa constancia
que este plazo se refiere a las investigaciones que no tengan una norma espe-
cial, ya que, generalmente, en las investigaciones de lavado de dinero la etapa
de investigacién preliminar desformalizada era sumamente amplia, esencial-
mente, por la complejidad del delito investigado®. A este respecto, podemos
sefialar que los plazos de investigacién preliminar en materia de lavado de

17 Esta limitacién seria absoluta y no cabria la posibilidad de una ampliacién. En este sen-

tido, HORVITZ / LOPEZ, 2002, p. 468.

18 Articulo 182 inciso 4: “El imputado o cualquier otro interviniente podra solicitar del
juez de garantia que ponga término al secreto o que lo limite, en cuanto a su duracién, a
las piezas o actuaciones abarcadas por ¢él, o a las personas a quienes afectare”.

19 Enla historia de la ley podemos advertir que algunos diputados hicieron ver la rigidez de
la norma en materia de lavado de dinero: “El Diputado sefior Ascencio consideré muy
rigida la disposicién en cuanto a que la prérroga del plazo de mantencién del secreto
s6lo tendria que ser por seis meses, sosteniendo que le parecia mds légico autorizar al
juez de garantia para prorrogar la medida hasta por dicho plazo”. Historia de la Ley
19.913 (consulta realizada el 16 de enero de 2012). http://search.babylon.com/?q=histor
ia+de+la+ley+19913&s=web&as=08&babsrc=NT_ss

20 “El Senado lo aprobé sélo con enmiendas formales de redaccién. Consideré que el
plazo de cuarenta dias durante los cuales el fiscal puede disponer la reserva de cier-
tas actuaciones, registros o documentos puede ser insuficiente respecto de determinadas
investigaciones, como las referidas a los delitos de lavado de dinero u otros cometidos
por el crimen organizado, pero razoné que las respectivas leyes especiales podrin deter-
minar plazos o modalidades diferentes”. Historia de la Ley 19.913 (consulta realizada el
16 de enero de 2012). http://search.babylon.com/?q=historia+de+la+ley+19913&s=web
&as=0&babsrc=NT _ss
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dinero se han acortado sustancialmente en atencién a la experiencia que han
ido adquiriendo los distintos operadores juridicos del sistema. Por dltimo, en
cuanto a la regulacién general se establece una prohibicién expresa hacia los
funcionarios que hayan participado de una investigacién, debiendo guardar
secreto de la misma®.

2. Regulacion especial

Uno de los estatutos especiales que regula de forma especifica el secreto de
la investigacién lo encontramos en la Ley 19.913, la cual en su articulo 31
reproduce la norma contenida en el articulo 182 del CPP en cuanto a que
la investigacion de estos delitos es siempre secreta para los terceros ajenos al
procedimiento, pero también introduce una nueva clase de sujetos, efectos,
plazo y extensién del mismo.

A. Requisitos

El requisito fundamental para utilizar la norma contenida en el articulo 31 de
la Ley 19.913 resulta bastante evidente, que el fiscal se encuentre investigando
un caso de lavado de dinero. No obstante lo claro que parece, en ocasiones se
producen situaciones problematicas que merecen algunas aclaraciones. Estas
situaciones derivan del hecho que en la investigacién del delito de lavado de
dinero se advierte una accesoriedad media (hecho tipico y antijuridico) entre
la conducta base y la conducta de lavado propiamente tal, que pudiese ser de
ocultamiento o aprovechamiento. Lo anterior implica que una investigacién
de lavado de dinero puede haber comenzado como la de un delito en parti-
cular (por ejemplo trifico de drogas, trata de personas, corrupcién, delitos de
la Ley de Mercado de Valores u otros establecidos en el catilogo taxativo que
contiene la ley) y posteriormente el fiscal pudo advertir que determinados bie-
nes (provenientes de forma directa o indirecta del delito base) fueron lavados.
En otras oportunidades, el fiscal desde un inicio se encuentra investigando el
delito base y el de lavado de dinero. En ambos casos, si existe una investiga-
cién de lavado de dinero, consideramos que el fiscal puede utilizar la norma
del articulo 31 y la extensién del secreto (segiin veremos a continuacién) se
referird a la investigacién en general, no siendo posible analizarla de forma
parcializada, ya que ello atentaria contra el objetivo planteado por el legislador
al momento de regular el secreto.

El otro requisito, es que el fiscal a cargo haya decretado el secreto de la
investigacién, ya que si éste no se encuentra decretado el imputado y los
intervinientes debieran poder conocer los antecedentes de la investigacion.
Habitualmente, la declaracién de secreto se materializa en una constancia que

21 Articulo 182 inciso 6: “Los funcionarios que hubieren participado en la investigacién y
las demds personas que, por cualquier motivo, tuvieren conocimiento de las actuaciones
de la investigacién estardn obligados a guardar secreto respecto de ellas”.

230

ArricuLos



Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen Organizado

deja el fiscal en la carpeta investigativa, la cual evidentemente debe contener a
lo menos la fecha en la cual fue dictada, no siendo necesario fundamentar las
razones que se tuvieron a la vista para decretarlo, ya que estas se encontrarian
previamente subentendidas por el legislador, dadas las caracteristicas de este
tipo de investigaciones.

B. PERSONAS A QUIENES AFECTA (IMPUTADO / INTERVINIENTES / TERCEROS AJENOS AL PROCEDIMIENTO /
TERCEROS AFECTADOS POR UNA INVESTIGACION PRELIMINAR)

Segun lo establece el articulo 31, el secreto puede afectar tanto al imputado, los
intervinientes, los terceros ajenos al procedimiento y también para los terce-
ros afectados por una investigacién preliminar del fiscal. De lo anteriormente
expuesto, podemos advertir que la norma introduce un nuevo concepto (que
no se encuentra en la regulacién comun) que es el de “terceros afectados por
una investigacién preliminar del fiscal”. Cabe preguntarse las razones que tuvo
el legislador para efectuar la distincién entre los terceros, dado que a primera
vista no se advierten diferencias sustanciales que ameriten una distincién. No
obstante lo anterior, al revisar la historia de la ley podemos observar que el
legislador estaba pensando en determinadas personas que sin ser imputadas
pueden verse afectadas por la investigacién del fiscal, por ejemplo, pensemos
el caso de un imputado que tiene una cuenta bipersonal con su sefiora, en
este caso la sefiora no tendrd la calidad de imputada, ya que no se ha dirigido
ninguna actuacién del procedimiento en su contra, pero se verd afectada por
la misma.

En cuanto a los sujetos afectados, también se discute si el fiscal cuando decreta
el secreto es respecto de todos los sujetos o le estd permitido realizar limitacio-
nes parciales, por ejemplo, que los antecedentes se mantengan secretos para el
imputado y no para el querellante. Desde nuestra perspectiva, no hay razones
que le impidan al fiscal limitar de forma parcial el acceso a la investigacién,
dado que el objetivo final del legislador es la eficacia de la investigacién, por
lo cual, podria darle acceso de los antecedentes al querellante y restringirlos
respecto del imputado, como también podria decretar el secreto respecto de
todos.

C. DuraciON. ;DesDE cuAnpo? ;jHASTA CUANDO?

La duracién del secreto es un tema bastante discutido en audiencias, dado que
la norma establecida en el articulo 31 de a Ley de Lavado no establece clara-
mente cuando este se inicia y finaliza. La norma en comento sefiala “respecto
del imputado y de los demds intervinientes, la investigacién serd secreta cuando
asi lo disponga el fiscal, por un plazo méximo de seis meses, renovables con
autorizacién del juez de garantia, por una sola vez y por igual término”. Como
vemos, esta norma no sefiala el momento desde el cual se inicia el plazo, en la
préctica se ha considerado que el secreto se inicia desde la constancia que deja
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el fiscal en su carpeta investigativa de haberse decreto el secreto. Esto implica
que la investigacion se puede haber iniciado hace algunos meses o semanas y
con posterioridad el fiscal decreta el secreto, dado que aparecen antecedentes
que le permiten perfilar de mejor forma su investigacién de lavado, para lo
cual protege la investigacién de posibles filtraciones que afectaren su objetivo
y eficacia.

Desde nuestra perspectiva, el legislador ha hecho un reconocimiento explicito
a la complejidad que puede traer aparejada la acreditacion de los elementos
que componen el tipo penal de lavado de dinero (delito base / conducta de
lavado / conocimiento / elementos subjetivos), ya que con la sola decisién
del fiscal (en el entendido que en este delito por regla general es compleja
su acreditacién) permite que se decrete el secreto de los antecedentes para el
imputado y demds intervinientes por seis meses, los cuales podrian ampliarse
con autorizacién judicial por igual periodo®.

También se debe tener presente que el desde cudndo marca un efecto impor-
tante, ya que la norma establece que si estd decretado el secreto no le es apli-
cable el articulo 186 del CPP, ya que se temia que por esta via se intentard
conseguir antecedentes que finalmente perjudicarian la investigacion.

Por otro lado, en relacion con el hasta cuindo rige el secreto podemos sefialar
que a diferencia de lo que sefialaba el articulo 182 en este caso no se establece
la posibilidad al juez de garantia de limitar el secreto. No obstante lo anterior,
consideramos que para los casos de ampliacién judicial del secreto eviden-
temente el juez de garantia puede restringirlo a un plazo inferior a los seis
meses en consideracién a los antecedentes de la investigacién y que cumpla
con la finalidad para la cual fue establecido (investigacién eficaz / proteccién
de victimas, testigos, peritos, etc.). En todo caso, consideramos que el secreto
nunca se puede extender mds alld del cierre de la investigacién.

D. EXTENSION

En materia de lavado de dinero se produce una situacién particular, dado que
uno de los elementos del delito de lavado de dinero se refiere a la acreditacién
de un hecho tipico y antijuridico (cominmente denominado delito base o
precedente) desde el cual se generan directa o indirectamente los bienes que
posteriormente serdn lavados.

22 En un sentido similar para el plazo fijado en la normativa general se puede ver un fallo
del Juzgado de Garantia de Calama (RIT 13-2001), en el cual se sefiala: “Es facultad del
M.P. disponer el secreto para la eficacia de la investigacion. Inicialmente lo decreté por
40 dias, pero luego lo redujo a 30. El tribunal no puede restringir en mayores términos
esa facultad, pues el plazo fijado no provoca un dafio para el derecho de defensa del
imputado, ya que la duracién del secreto esta reducida a un lapso razonable, transcurrido
el cual el defensor y el imputado tendrin pleno acceso a las referidas piezas para efec-
tuar respecto a ellas las diligencias que estimen pertinentes”. PFEFFER, Emilio (2001):
“Cédigo procesal penal anotado y concordado” (Santiago, Editorial Juridica de Chile) p. 303.
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Lo anterior nos lleva a definir si el secreto de la investigacién alcanza a las
pesquisas que se estén realizando respecto del hecho base o sélo se referird a
las que digan relacién con los verbos rectores de este delito, es decir, conductas
de ocultamiento (ocultar o disimular) o aprovechamiento (adquisicion, pose-
sién, tenencia, uso) de determinados bienes.

Evidentemente, para fijar la extensién del secreto podremos realizar una serie
de precisiones referidas a los sujetos investigados y los hechos en que parti-
ciparon, las cuales generalmente nos podrian ayudar o facilitar el proceso de
interpretacion, tales como, si el imputado estd siendo investigado sélo por el
delito de lavado de dinero o si estd siendo investigado para perseguir su res-
ponsabilidad penal por los delitos base y el delito de lavado de dinero. O si
quien comete el hecho tipico y antijuridico es la misma persona que posterior-
mente realiza los actos de lavado de dinero (lo que generalmente se denomina
autoblanqueo o autolavado) o, por el contrario, si son personas distintas quie-
nes participaron en los hechos base y quienes cometieron los actos de lavado.
No obstante lo anterior, desde nuestra perspectiva el elemento fundamental
que deberiamos tomar en consideracién cuando nos corresponda interpretar
la norma se refiere al objetivo que tuvo en vista el legislador al momento
de generar una regulacién especial en esta materia, ya que como podremos
advertir, las distinciones sefialadas precedentemente s6lo presentan un analisis
sesgado de la realidad que en ocasiones no se condice con la esencia misma
de la norma. Por ejemplo, en principio uno podria sostener que si el imputado
estd siendo investigado sélo por lavado de dinero indudablemente el secreto
se extiende a la comprobacién de los delitos base, pero si estd siendo investi-
gado por los delitos base y el delito de lavado de dinero, se deberian separar
las investigaciones y el secreto sélo regiria respecto de la investigacién por el
delito de lavado. Esta pudiese parecer una solucién muy sencilla de aplicar,
pero la verdad es que al aplicarla en un caso concreto puede producir justa-
mente el efecto que se trata de evitar. Si las restricciones en materia de secreto
en la Ley de Lavado estin dadas por la eficacia de la investigacién penal, nos
parece que este es el elemento primordial que debe tener en consideracién el
juez, ademds de tener presente que uno de los elementos a establecer en el
delito de lavado de dinero es el hecho tipico y antijuridico base, por lo cual, la
conexién es innegable. En este contexto, consideramos que por regla general
el secreto de la investigacién se extiende a la de las conductas base, salvo casos
bastante excepcionales, en donde, el conocimiento de los antecedentes de las
conductas base no afectan la eficacia de la investigacién de lavado, lo cual
ocurre por ejemplo cuando se ha investigado un delito base de forma publica
por un largo tiempo y en la etapa final se han logrado recabar antecedentes
que dan cuenta de un delito de lavado de dinero. En este caso, pareceria il6-
gico sefalar que el conocimiento respecto de los antecedentes referidos a los
delitos base pudiese afectar la eficacia de la investigacién de lavado, ya que
estos han sido conocidos por los intervinientes, aunque si se abriera una nueva
linea investigativa relacionada directamente con el delito de lavado de dinero,
entenderfamos que también se vea afectada por la restriccién de secreto.
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I1l- Conclusiones

1.

La Ley 19.913 contempla variadas normas en materia de secreto relacio-
nadas con el dmbito preventivo y de control y sancién penal.

Los objetivos perseguidos por el legislador para establecer normas de
secreto son diversos y se refieren a la eficacia de la investigacién penal y
proteccién de determinadas sujetos, como también al amparo de las perso-
nas que pueden ser reportadas en el dmbito preventivo.

La norma del articulo 31 de la Ley de Lavado se diferencia de la estable-
cida en el articulo 182 del CPP, en cuanto a la duracién del secreto, las
personas afectadas, los efectos que produce y la extensién del mismo.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
DELITO DE CONTRABANDO (PROPIO). ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL 1973-11

Andrés Salazar Cadiz!

1. Breve introduccion. Acerca de la funcidn informativa del principio de
legalidad en materia penal

Es sabido que el principio de legalidad constituye una de las garantias fun-
damentales del Estado de Derecho, y de su concrecién en materia penal se
espera la generacién de efectos en al menos dos sentidos: (a) en un sentido
negativo, el mencionado principio se erige como un limite al autoimpuesto
por el Estado para el ejercicio del ius puniend® y (b) en un sentido positivo,
el respeto al principio de legalidad dota a la prictica punitiva de legitimacién
formal (provisional).

De la consideracién de la legalidad como limite al ius puniendi, la doctrina
deriva las siguientes consecuencias: (i) la conducta que ingresa al catdlogo de
hechos punibles debe ser descrita en una norma de rango legal; (ii) esa des-
cripcién debe ser lo mas completa posible; (iii) no es posible aplicar retrospec-
tivamente una norma punitiva; (iv) el juez no puede solucionar un conflicto
penal recurriendo a la analogia como herramienta de interpretacién cuando el
resultado es perjudicial para el enjuiciado’.

1 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Cri-
men Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 En palabras de Atria, el principio de legalidad penal tiene una finalidad fuera de él: “/a
de compatibilizar (e.g.) la proteccion de bienes a través de la amenaza de la sancion penal
con la proteccion de la libertad personal”. Atria, Fernando. Jurisdiccién e independencia
judicial.

3 Lo que aqui se afirma constituye una cuestién pacifica en doctrina. Sin embargo, cabe
hacer presente que no se puede decir lo mismo respecto de la denominada analogia in
bonam partem. Asi, por ejemplo, se pronuncia en contra de su posible aplicacién Laba-
tut y Etcheberry. En sentido contrario acogen tal posibilidad Cury y Politoft/Matas/
Ramirez. En relacién con el estado de la discusién en el Derecho Penal espaiiol ver:
Montiel Ferndndez, Juan Pablo. Fundamentos y limites de la analogia in bonam par-
tem en el Derecho Penal. Tesis doctoral. Universidad Pompeu Fabra, Barcelona. Afio
2009.
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Del anilisis de todas estas consecuencias se puede apreciar que el principio de
legalidad cumple, entre otras*, una funcién de tipo informativo®-®: se espera
que al estar contenida en una ley, la norma penal pueda ser conocida por
todos los potenciales afectados’. De ahi la importancia de la taxatividad de la
descripcién tipica: el precepto penal debe permitir reconocer las caracteris-
ticas esenciales que posee la conducta punible. Como sefala Roxin, “una ley
indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano de
la arbitrariedad (...) el individuo no puede reconocer lo que se le quiere probibir;

4 Aqui debe destacarse ademds que el principio de legalidad tiene también un contenido
prescriptivo en el sentido que obliga tanto al juez como al legislador a actuar de un
determinado modo en relacién con la redaccién de las leyes y en relacién con la interpre-
tacién de la norma, desde la perspectiva de este ultimo.

5 Taly como sefiala Nino, un uso informativo ‘e da cuando se utiliza el lenguaje para des-
cribir ciertos estados de cosas. De las oraciones que tienen esta funcion se dice que expresan una
proposicion; sélo de ellas tiene sentido predicar verdad o falsedad”. Nino, Carlos Santiago.
Introduccién al analisis del Derecho. 122 edicién. P. 63. Editorial Ariel. 2003. Quisiera
aclarar que aqui se entiende que el principio de legalidad posee esta propiedad, dado que
quien quiere orientar su conducta de acuerdo con la legalidad vigente deberd identificar
(en el caso del Derecho Penal) si cierta conducta constituye o no delito. De ahi que se
pueda decir que “es” 0 “no es el caso” (es verdadero o es falso) que una cierta accién se
corresponde o no con un delito. En un sentido similar, se pronuncia Ferrajoli, eso si,
desde la perspectiva de la labor del juez penal. Para este autor, es factible descomponer
una imputacién penal en dos proposiciones; ambas susceptibles de verdad o falsedad.
Una de aquellas es una proposicién juridica o “de derecho” a través de la cual se sugiere
que: ‘tal hecho estd denotado por la ley como delito (segiin nuestro cddigo penal)”. De ahi que
el autor italiano sefale que ésta seria una proposicién de tipo “asertiva’, ‘empirica” o ‘cog-
nsoscitiva”. En este sentido, esa afirmacién puede transformarse en una verdad juridica
‘en cuanto que es comprobable a través de la interpretacion del significado de los enuncia-
dos normativos que califican al hecho como delito”. Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. 82
edicién. Pp. 45 y ss. Editorial Trotta. 2006. Lo que se dice del juez, entiendo que es
aplicable también al ciudadano, quien debe informarse a través de la literalidad de los
preceptos si la conducta que pretenden emprender es licita o se encuentra proscrita y, por
lo tanto, debe ser modificada.

6  Que el principio de legalidad se manifieste en un uso informativo del lenguaje se puede
apreciar ya en Hobbes, quien enumera en la parte II, capitulo XXVI del Leviatén, las
condiciones que distinguen al castigo penal (basado en la ley civil) del pecado (conse-
cuencia de la violacién de una ley natural) y que permiten que el castigo distribuido por
la autoridad civil sea considerado justo. Sin embargo, la acentuacién del cardcter pragma-
tico de este principio debe atribuirse a Feuerbach, quien debe intensificar la importancia
de aquella finalidad para dar coherencia a su teoria de la pena fundamentada en la coac-
cién psicoldgica.

7 Esto presupone otorgarle a las normas juridicas un valor motivacional, de modo tal que
el ciudadano pueda reconocer en la norma una pauta de conducta vilida que lo motive
a actuar conforme a la regla que ésta contiene. La norma (y su castigo) constituye una
razén para la accién (que ademds podria ser calificada de una “buena” razén dada la
potencial capacidad de universalizacién, sentada en fundamentos éticos, que poseen las
reglas como producto del procedimiento de discusion democritica). Aquel valor motiva-
cional no es incompatible con la disidencia moral. Muy por el contrario, la libertad que
posee toda persona de discernir y actuar contra la norma de comportamiento es uno de
los antecedentes que fundamentan su culpabilidad.
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yprecisamenz‘e PO?’ eso su existencia l‘deOCO ]Duede ])TOPOTCiO?’l&ZT las bases Pﬂ?’ﬂ un

reproche de culpabilidad’™.

De ahi que se sostenga que taxatividad y capacidad informativa se encuentran
estrechamente vinculadas’.

No obstante, este ideal de taxatividad que se pretende alcanzar se encuentra
con multiples dificultades al momento de ser puesto en préctica. En primer
término, podemos apreciar que existen dificultades que provienen de la pro-
pia ontologia del lenguaje: su textura abierta'® y los consecuentes problemas
de vaguedad y ambigiiedad; la emotividad de la cual se encuentran cargados
ciertos conceptos; la necesidad de respetar determinadas reglas semdnticas,
sintdcticas y discursivas para poder comunicar efectivamente lo que se quiere
decir, etc. Al mismo tiempo es posible encontrar una serie de problemas rela-
cionados con la accién de legislar y ellos se manifiestan, por ejemplo, en la
necesidad de recurrir a lenguajes especiales y términos técnicos que dificultan
la inteligibilidad de la norma a profanos en la materia, dada la especificidad
y complejidad de muchos de los dmbitos que son objeto de regulacién. Muy
relacionado con los problemas antes mencionados, se encuentran aquéllos
propios de la técnica que en algunos casos es utilizada por el legislador. Ejem-
plos de este tltimo caso son el empleo de remisiones y la utilizacién de leyes
penales en blanco'.

En nuestro pais el principio de legalidad ha sido consagrado expresamente
en nuestra carta fundamental, constatacién que implica que es la jurisdiccién
constitucional, a través de sus pronunciamientos, la encargada de solucionar
los problemas que, emanando de las dificultades antes sefialadas, trascienden
(al menos en principio) a la actividad interpretativa propia del juez penal.

8  Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. P. 169. 12 edicién (22 reimpresién).
Afio 2003. Editorial Thomson — Civitas. Madrid. Espafa.

9  En otras palabras la taxatividad se encuentra cargada de una finalidad informativa.

10 Como bien sefialé Hart en su momento: “Cualguiera sea la técnica, precedente o legislacion,
que se escoja para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin
dificultades respecto de la gran masa de casos ordinarios, en algin punto en que su aplicacion se
cuestione las pautas serdn indeterminadas; tendrdn lo que se ha dado por llamar una “textura
abierta’. Hasta aqui hemos presentado esto (...) como una caracteristica general del lenguaje
humano; la falta de certeza en la zona marginal es el precio que hay que pagar por el uso de
los términos clasificatorios generales en cualquier forma de comunicacion humana relativa a
cuestiones de hecho. Los lenguajes naturales —tal como el inglés- muestran, cuando se los usa
ast, una irreductible textura abierta”. H.L.A. Hart. El concepto de derecho. Pp. 159 y 160.
Editorial Abeledo-Perrot. 1963.

11 Compartimos en este punto la opinién de la profesora Ossandén quien sefiala que la
caracteristica comdn de todas las definiciones de ley penal en blanco que se han uti-
lizado por la doctrina es que éstas “son leyes necesitadas de complemento...” esto es, Son
leyes que contienen una referencia a otras disposiciones del ordenamiento para complementar o
especificar, en alguna medida, la formulacion de la norma penal”. Ossandén Widow, Maria
Magdalena. La formulacién de los tipos penales, valoracion critica de los instrumentos
de técnica legislativa. P. 162. Editorial Juridica. 2009.
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En las pdginas siguientes, se analizard un reciente fallo del Tribunal Cons-
titucional referido al delito de contrabando donde se abordan algunos cues-
tionamientos fundados, bdsicamente, en el aparente incumplimiento de las
directrices impuestas por el principio de legalidad. Luego de revisar las con-
sideraciones expuestas en la resolucién de que se trata, éstas serdn comple-
mentadas con otras que nos parecen de interés para la resolucién del asunto
abordado en sede constitucional.

2. Antecedentes previos. Fundamento del reclamo de inaplicabilidad y
decision del tribunal

El recurso de inaplicabilidad de que se trata fue interpuesto ante el Tribunal
Constitucional por los abogados defensores de una serie de ejecutivos que han
sido acusados por el Ministerio Publico de haber cometido delitos contra la
salud publica (articulos 315 y 317 del Cédigo Penal), de falsificacion de marca
(art. 190 del C.P.) y de contrabando propio (art. 168 inc 2° de la Ordenanza de
Aduanas), en el marco del denominado caso ADN, siendo este ultimo cargo
por delito de contrabando, el objeto de la accién constitucional en cuestion.

Sucintamente, los hechos que se atribuyen a estas personas guardan relacién
con la produccién defectuosa de alimentos, los cuales, por su deficiente com-
posicién (que diferia de la enunciada en su etiqueta) habrian causado muertes
y lesiones, de distinta naturaleza, a un determinado nimero de personas que,
confiando en las propiedades que el producto decia contener, recibieron menos
aportes nutricionales (fundamentalmente potasio) de los requeridos para la
mantencién de su salud. En este contexto, los imputados habrian exportado
este defectuoso alimento a Argentina, Brasil, Rusia, Singapur y otros paises,
para lo cual habrian falsificado las etiquetas, atribuyendo la fabricacién del
producto a una tercera compaiia, ya que la propia no poseia las autorizaciones
requeridas en los paises de destino para realizar la actividad comercial de que
se trata.

De tales imputaciones, como se dijo, la cuestionada en la instancia consti-
tucional fue aquella contenida en la Ordenanza de Aduanas (inciso 2° del
articulo 168), norma que sefiala lo siguiente:

Incurrird en el delito de contrabando el que introduzca al territorio nacional,
0 extraiga de él, mercancias cuya importacion o exportacion, respectivamente, se
encuentran prohibidas’.

Adelantando algo que se tratard mds adelante, se puede observar que el legis-
lador al tipificar el delito de contrabando recurrié a la técnica de la ley penal
en blanco. De acuerdo con la imputacién realizada por el Ministerio Publico,
la norma penal en comento se complementa, para el caso en concreto, con las
siguientes disposiciones del Reglamento Sanitario de Alimentos:
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Art. 100.- Alimento falsificado es aquel que:

a) se designe, rotule o expenda con nombre o calificativo que no corresponda a su
origen, identidad, valor nutritivo o estimulante; y

cuyo enwvase, rétulo o anuncio, contenga cualquier diserio o declarvacion ambi-
b tul 1 /. d decl, b
gua, falsa o que pueda inducir a error, respecto a los ingredientes que componen el
alimento.

Art. 102.- Se prohibe la fabricacion, importacion, tenencia, distribucion, comercia-
lizacion o transferencia a cualquier titulo, de alimentos alterados, contaminados,

adulterados o falsificados.

Como sabemos, la ley penal en blanco importa un déficit (en principio tolera-
ble) de determinacién de la conducta (de ahi su necesaria complementacién)
que es compensado por una mayor precisién de los conceptos que se integran
a la norma penal y que en general se refieren a un dmbito especializado de la
actividad humana.

Existe consenso jurisprudencial y doctrinario en el sentido de que las leyes
penales en blanco son, en principio, herramientas legitimas para la construc-
cién de tipos penales, salvo que se sobrepasen los limites de la legalidad y la
determinacién de la conducta prohibida quede entregada a instancias nor-
mativas extralegales. En este sentido, el criterio asentado en la jurisprudencia
(nacional y comparada'®) es que una norma juridico-penal respeta el principio
de reserva en la medida en que sea la ley la que describe el “nicleo esencial” de
la conducta que se prohibe, dejando elementos de tipo secundario o accidental
a la norma de complemento.

Precisamente, en el caso en andlisis los recurrentes adujeron que el delito de
contrabando traspasaba los limites antedichos. A juicio de éstos, la redaccién

12 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 53/1994 de fecha
24 de febrero de 1994 declar6 que: “E/ principio de legalidad (...) también es conciliable
con el art. 25.1 CE la utilizacion legislativa y aplicacion judicial de normas penales abiertas
(8TC 122/1987); esto es, aquellas en las que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se
encuentra agotadamente prevista en la ley penal, debiendo acudirse para su integracion a otra
norma distinta, incluso de cardcter reglamentario, si bien el reenvio normativo a normas no
penales solo procederd si se dan ciertos requisitos: “Que el reenvio normativo sea expreso y esté
Justificado en razdn del bien juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademds de seria-
lar la pena, contenga el niicleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza
o, como seriala la STC 122/1987, se dé la suficiente concrecidn para que la conducta calificada
de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la
que la ley penal se remite y resulte de esta manera salvaguardada la funcion de garantia del
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente conminada’. En el mismo
sentido se pronuncian la SSTC 118/1992, de 16 de septiembre, FJ 2; 111/1993, de 25
de marzo, FJ 6; 120/1998, de 15 de junio, FJ 5; 34/2005, de 17 de febrero, FJ 3 y SSTC
283/2006 de 9 de octubre de 2006.
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del tipo en comento, infringe la disposicién constitucional™ que exige una

descripcién expresa de la conducta delictiva y esa trasgresion se concretaria en
el hecho de que ‘e/ complemento es de cardcter reglamentario e infralegal, sin remi-
sion explicita ni directa a él y sin descripcion del niicleo de la conducta, al emplear
solo dos verbos rectores (importar y exportar) y dejar totalmente abierta la determi-
nacion del objeto a la autoridad administrativa por via reglamentaria...™.

Una vez conocido el asunto, el Tribunal Constitucional, en su pronuncia-
miento, rechazé undnimemente la tesis del reclamante por diversas razones.

En este sentido, en el primero de los dos votos de rechazo que componen el
fallo®® afirmé la constitucionalidad del precepto sefialando que ‘e/ verbo rector
y la conducta a que da lugar, elementos esenciales del tipo, tienen un significado
univoco, consistente en dos conductas alternativas: ingresar al pais o hacer salir del
pais mercancias de circulacion proscrita por nuestro territorio’.

No obstante, los redactores de aquél razonamiento fueron aun mds alld,
negando que la norma cuestionada poseyera la calidad de ley penal en blanco,
al indicar que:

“...cabe concluir que el precepto impugnado no es una ley penal en blanco, en la
medida en que los elementos del tipo se encuentran en la norma, restando sélo una
referencia al supuesto de tipo normativo que no afecta la validez de la descripcion
de la conducta, cual es un recurso al resto del ordenamiento juridico en un ejercicio
de interpretacion sistemdtica de la ley para determinar un tema claramente diferen-
ciable y autnomo, cual es la licitud o ilicitud de un bien en tanto objeto de comercio
exterior, cuestion propia de la legislacion mercantil, sanitaria y tributaria, sin que
fuese necesario complemento alguno de rango infralegal...”.

Por su parte, el segundo voto de rechazo', a diferencia de lo sefialado ante-
riormente, consideré que el articulo en cuestién si configuraba una ley penal
en blanco, en razén que “/a norma complementaria (...) se trata de una (...) de
rango inferior al de la ley”, por lo que se vio forzado a fundar su rechazo en
otras consideraciones.

Asi las cosas, a través de un mecanismo autorreferencial, apoy6 su decision
en el criterio jurisprudencial al que ya hemos aludido anteriormente, segin el
cual “lo importante es que el niicleo esencial de la conducta esté expresamente defi-
nido, aunque la norma legal se remita a un reglamento para pormenorizar ciertos

13 Articulo 19 N3 inc.8": “Ninguna ley podré establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella”.

14 STC 03/11/11, Rol N°1973-11-INA, pp. 4y 5.

15 Autores de este voto fueron los Ministros Vodanovic, Bertelsen, Venegas, Navarro y
Ardstica.

16 Redactado por los Magistrados Sra. Pefia y sefiores Ferndndez, Carmona, Viera-Gallo y
Garcia.
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aspectos” agregando que /o relevante es que las personas sepan los hechos por los que
pueden ser sancionados’.

Analizando los argumentos utilizados por los autores de este tltimo voto cree-
mos que es posible sintetizar su posicién bajo la siguiente formulacién: para
valorar la constitucionalidad de un precepto debe estarse (i) a que se precise
en el respectivo tipo penal el “nicleo fundamental” de la prohibicién y (ii) que

exista “/a posibilidad real de conocer las normas complementariﬂs””.

En este sentido, los redactores de aquellas lineas coincidieron con el primer
voto de rechazo en que la redaccién de la norma punitiva objeto de estudio
contiene, efectivamente, la descripcion de las conductas prohibidas y sus cir-
cunstancias elementales, siendo éstas la introduccién o extraccién del pais de
mercaderias de importacién o exportacién prohibida’®.

En segundo lugar, observaron que respecto de este delito “/a regulacion com-
plementaria se contiene en un Reglamento que fue aprobado por Decreto Supremo;
es decir, fue dictado por el Presidente de la Repuiblica” (...) el cual ademds fue
“publicado en el Diario Oficial”, mecanismo de difusién que da la posibilidad a
la ciudadania de conocer la existencia y contenido de las normas juridicas.

Finalmente, el segundo voto de rechazo agregé una tercera y, a nuestro juicio,
relevante consideracion. Los magistrados pusieron de relieve que e/ regla-
mento regula aspectos fundamentales de la industria de los alimentos, esto es, de
aquella industria que ejerce la parte requirente. No puede, por lo tanto, alegar razo-
nablemente desconocimiento de las normativas que en él se contiene, ni tampoco
desconocer que la misma le resulta plenamente aplicable’.

3. Comentarios respecto de la resolucion del Tribunal Constitucional

3.1. Acerca del rechazo de la alegacion de falta de determinacion

Mis alld de lo sefialado en el primer voto de rechazo, y sin perjuicio de que
estimamos que puede ser una cuestién susceptible de debate el negarle a la
norma del Art. 168 de la Ordenanza de Aduanas el caricter de ley penal en
blanco, lo cierto es que, en el presente caso, el hecho de que el mencionado
enunciado legal haga referencia a la existencia de mercancias de importacién
o exportacién “prohibida” demanda para el intérprete la averiguacién de cua-

17 STC 03/11/11, Rol N°1973-11-INA.

18 Para estos efectos se apoyan en los profesores Rodriguez Collao y Ossandén Widow
quienes sefialan que en el presente ilicito el sentido de los verbos rectores (introduccién
y extraccién) ‘Se encuentra indisolublemente vinculado con el control aduanero al que debe
someterse el ingreso o salida de mercancia. Su perfeccionamiento presupone por ende, que se
traspase o eluda dicho control”. La cita puede encontrarse en Rodriguez Collao, Luis y
Ossandén Widow, Maria Magdalena. Delitos Aduaneros. P. 83. Editorial Juridica de
Chile. 2010.
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les son, precisamente, aquellos productos de ilicito comercio: de ahi que deba
acudirse a un complemento normativo cuyo contenido pasa a integrar la pro-
hibicién de que se trata®.

Sin embargo, y en armonia con lo sefialado en el segundo voto de rechazo, del
hecho de aceptar que el delito de contrabando propio pueda constituir una
hipétesis de ley penal en blanco, no se sigue necesariamente la constatacién
de un defecto de relevancia constitucional; de ello sélo se puede desprender
la necesidad de desplazar el foco del debate hacia la cuestién de si la técnica
legislativa empleada se aviene con los parimetros fijados por el principio de
legalidad. De ahi la necesidad de enfrentar los cuestionamientos planteados
por los requirentes al delito de que se trata.

La primera de esas objeciones, como pudimos ver, guardaba relacién con el
hecho de que el legislador no habria definido expresamente el nicleo de la
conducta, la cual quedaria enteramente entregada a la administracién publica.
Esta alegacién, a nuestro entender es susceptible de ser descompuesta para los
efectos de su andlisis, en la siguiente forma: (1) la primera parte de la afirma-
cién contiene implicitamente una apelacién al mandato de certeza (lex certa)
derivado del principio de legalidad; (2) de la segunda parte se puede inferir
la denuncia de una infraccién al mandato de /ex scripta, del cual emana la
obligacién para el Estado de que la fuente formal de los delitos debe ser la ley,
excluyéndose, en consecuencia, tanto la costumbre como “/as normas reglamen-
tarias emanadas del Poder ejecutivo como Decretos y drdenes ministeriales™.

Respecto a la primera parte del reclamo, entendemos que lleva razén el Tribu-
nal en sostener la constitucionalidad del tipo penal al que se hace referencia.
En este sentido, compartimos los fundamentos empleados por el mencionado
érgano, ya expuestos en lineas precedentes, tendientes a demostrar que en el
tipo penal en comento es posible encontrar verbos rectores que permiten a los
ciudadanos informarse acerca de la conducta prohibida, esto es, el ingresar o
hacer salir del pais mercancia de circulacién proscrita.

No obstante, creemos que aquél razonamiento puede ser complementado si se
toman en cuenta otras consideraciones.

En primer lugar, debemos tener presente que uno de los mecanismos mds
utiles para determinar o precisar los presupuestos que hacen posible la puni-

19 En el mismo sentido Rodriguez y Ossandén quienes sefialan que ‘tiertamente estamos
ante una ley penal en blanco, porque la Ordenanza de Aduanas no prohibe la importacion o
la exportacion de ninguna mercancia, de modo que tal probibicion deberemos buscarla en otros
textos normativos de jerarquia legal o administrativa”. Op cit. p. 82.

20 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General, 82 edicién. P. 107. Editorial Repper-
tor. 2008.
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bilidad de ciertas conductas es aquel que tiene por finalidad determinar el
sentido de la prohibicién?.

Las normas juridicas son expresadas a través de enunciados legales y estos
enunciados, a su vez, se expresan, como sabemos, mediante el uso de palabras.
Tal constatacién, a pesar de su obviedad, resulta de suma utilidad a la hora de
emprender la tarea de determinar el sentido de las férmulas legales. Y es que
existe un relativo consenso en que el sentido de las palabras depende del con-
texto en el cual éstas se encuentran insertas*?. Como sefialara Gottlob Frege,
estimamos que ‘es preciso preguntar por el significado de las palabras en el contexto
del enunciado y no aisladamente’.

Sin perjuicio de que se acepte o no a cabalidad este punto de partida, creemos
que debe admitirse, al menos, que el contexto juega un rol, tanto en la deter-
minacién del significado que atribuimos a las palabras como en el sentido que
otorgamos a los enunciados (en este caso a los enunciados juridicos).

Por ello, no podemos independizar el objeto de anilisis (texto del articulo 168
inciso 2°) del contexto al cual se encuentra adscrito. En otras palabras, quien
se enfrenta a la regulacién aduanera puede advertir que ésta hace referencia a
la actividad aduanera y, a su vez, que la actividad aduanera guarda relacién con
los actos de comercio exterior.

En este orden de ideas, nos parece correcta la conclusién a la que arri-
ban Rodriguez y Ossandén en el sentido que las conductas de “introducir”
o “extraer” previstas en el respectivo tipo penal aluden a un traspaso fisico

21 Por sentido, para estos efectos, se entiende “un conjunto de palabras que son expresion de
una unidad completa de significado susceptible de verdad”. Corredor Lanas, Cristina. Filo-
soffa del lenguaje. Una aproximacién a las teorias del significado del siglo XX. P. 74.
Editorial Visor. 1999.

22 En este orden de ideas, siguiendo al profesor Rafael Herndndez Marin, aceptamos que
s6lo pueden distinguirse dos tipos de sentido: (a) el sentido literal de una palabra, que
es aquel que se contempla al margen de cualquier contexto posible (asi, por ejemplo, la
palabra marco posee al menos 11 sentidos literales posibles en castellano, los cuales son
capaces de designar tanto a “un limite que cifie a una pintura”, como a “una moneda”
0, una herramienta, o una medida de peso, etc.) y (b) el sentido “total” de la misma, que
en cambio, es aquel que se encuentra co-configurado por el contexto en el cual se des-
envuelve la palabra en cuestién (asi por ejemplo, la expresién “aquel marco no guarda
relacién con esa pintura” excluye, por una parte, los sentidos alternativos de la palabra
“marco” (por ejemplo, su uso como moneda alemana), mientras, por otra parte, permite
sustentar la conclusién de que el hablante otorga a la mencionada palabra el sentido que
corresponde a la primera acepcién del diccionario de la RAE, esto es, “Pieza que rodea,
cirie o guarnece algunas cosas, y aquella en donde se encaja una puerta, ventana, pintura’; al
mismo tiempo nos permite entender que el hablante se refiere a una pieza de pintura y
que a su juicio una de las dos cosas difiere (aparentemente) en términos estéticos de la
otra: el marco es mds (o menos) bello que la pintura. Para un andlisis més profundo de la
cuestion ver Hernandez Marin, Rafael. Sentidos de los enunciados juridicos y principio
de legalidad. Pp. 357 y ss. En: Estudios de filosofia del derecho penal. Universidad del
Externado de Colombia. 2006.
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de fronteras, que se constituye en hecho punible cuando ellas implican una
elusién del control aduanero, cuestién que deberd evaluar el intérprete de la
norma, caso a caso.

De este modo el tipo penal (integrado al dmbito aduanero) nos entrega el
nucleo esencial de la conducta que el recurrente extrafia, y nos seiiala que a los
efectos del presente delito lo trascendente es que se constate el traslado trans-
fronterizo de un determinado objeto, vedado para el comercio nacional y/o
internacional, tratando de eludir los controles aduaneros correspondientes.

Desde esta perspectiva podemos afirmar, junto con los citados autores, que
en el delito de contrabando (propio) ‘e trata de conductas bien delimitadas y
que cumplen las exigencias constitucionales en materia de taxatividad, puesto que
indican con bastante precision cudl es el comportamiento que cada una de ellas
trasunta’™.

Notese que el afirmar que el nicleo de la prohibicién se encuentra conte-
nido en la norma penal (Art. 168 de la Ordenanza de Aduanas), implica una
incompatibilidad 16gica con la idea de que idéntico sustrato se encuentra (al
mismo tiempo) en la norma complementaria (en este caso los articulos 100
y 102 del reglamento de alimentos). La acentuacién de tal conclusién no es
baladi, ya que ésta nos permite transitar hacia la segunda parte de la objecién
planteada por los recurrentes.

En efecto, de esta constatacion se deriva la inexistencia del riesgo anunciado
por ellos, esto es, de que la determinacién de qué conducta es punible y cuil
no lo es, quedaria enteramente entregada a la administracién publica, eludién-
dose de esta forma el mandato de /ex scripta.

Como hemos visto, no se requiere mas que una mera inferencia para deducir
que la alegacién expuesta no se encuentra justificada desde el momento en
que se constata que el nicleo de la prohibicién fue definida con anterioridad
por el legislador en la norma que es objeto de complemento administrativo.

3.2. Acerca del principio de legalidad y su relacion con el circulo de personas
posiblemente afectadas por la norma penal

En otro de sus pasajes, el pronunciamiento en andlisis incluye una consi-
deracién que fue destacada en su momento, y que podria ser resumida del
siguiente modo: “os imputados que recurren alegando la inaplicabilidad de los
preceptos, ejercen su labor profesional en el dmbito alimentario, exportando sus pro-
ductos; luego, no pueden alegar el desconocimiento de las normas alimentarias ni
las que rigen la exportacion de mercancias, sean éstas administrativas, sean éstas

legales”.

23 Rodriguez y Ossandén. Ob. cit. P. 84.
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Respecto de este razonamiento podria intentarse una primera objecién rela-
cionada con el grado de abstraccién que pretende alcanzar el principio de
legalidad. De este modo, se podria sostener que el tribunal no ha tenido en
cuenta que el principio de legalidad constituye una garantia para la generali-
dad de los ciudadanos y, por lo tanto, el argumento expuesto no resulta soste-
nible. Sin embargo, la réplica efectuada en esos términos es susceptible de ser
refutada dado el dmbito de competencia que posee el Tribunal Constitucional
a propésito del recurso de inaplicabilidad, en razén que éste sélo permite
pronunciarse sobre la improcedencia del precepto para el caso concreto. De
ahi que resulte plenamente vélido el recurso a la situacién particular de los
eventuales afectados por la norma.

Ahora bien, esa refutacién formal a la objecién sefialada es susceptible de ser
complementada con razonamientos de orden sustantivo. Y es que, si bien es
cierto, las leyes son abstractas y generales, también lo es que no todas las leyes
poseen el mismo grado de abstraccién y generalidad.

Sin ir mds lejos, quienes operan habitualmente en el sistema penal, pueden
apreciar la sefialada graduacién al comparar el universo de personas que even-
tualmente podrian ser sujetos activos de los denominados ilicitos “comunes”
con aquellos que son conocidos en la doctrina penal como delitos especiales
(de infraccién de un deber o institucionales). Al menos, desde las posiciones
mis tradicionales de la dogmatica penal, parece claro que el nimero de per-
sonas que estd en posicién de ser considerado autor de un delito especial es
ostensiblemente inferior a la cantidad de sujetos a los que se les puede impu-
tar el mismo grado de intervencién en un delito comin (en otras palabras,
parece haber mds “candidatos” capaces de infringir la norma de conducta que
prohibe matar que aquella que proscribe la aplicacién publica diferente).

Siguiendo un razonamiento similar, pero precisando un poco mis el lenguaje,
es posible sostener que no todas las normas tienen el mismo circulo de even-
tuales destinatarios. Asi por ejemplo, las normas tributarias (penales o no) se
dirigen, preferentemente, a quienes poseen la calidad de contribuyente; las
normas laborales rigen a las personas en cuanto a sus relaciones de emplea-
dor o trabajador; las normas concursales dirigen las conductas de quienes se
encuentran en la posicién de fallido o acreedor, etc.

Del mismo modo, es factible afirmar que las normas aduaneras se dirigen,
preferentemente, a quienes realizan actividades de comercio exterior.

De todo lo dicho surge, entonces, la necesidad de cuestionar derechamente el
sustento de la objecién con que iniciamos el presente analisis: De la consagra-
cién constitucional del principio de legalidad no se deriva ninguna obligacién
para el legislador de alcanzar un alto grado de generalizacién en sus pres-
cripciones; lo inico que puede desprenderse a partir de esta maxima es que,
sea cual sea el dmbito que se pretenda regular o el nimero de los eventuales
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destinatarios de la norma, su literalidad debe ser lo suficientemente clara para
que los potenciales afectados por ella puedan comprender su sentido, y de este
modo, tener la opcién de adaptar su conducta a la pauta que ésta instituye.

Una vez mis se pone de relieve la misién informativa que cumple el principio
de legalidad. De ahi que el grado de taxatividad requerida por la legislacién
dependa del dmbito en que regird la norma de que se trata, la taxatividad de
que se trata debe ser funcional a la inteligibilidad de las prohibiciones para los
potenciales afectados.

Por otra parte, se constata que es perfectamente posible exigir a personas que
se mueven en esferas sociales especificas el conocimiento y seguimiento de
reglas diferenciadas, propias de ese dmbito de vida, las cudles son exigibles a
éstos por haber decidido libremente participar en ese 4dmbito de actividades:
El tomar parte de un dmbito especifico de la realidad social involucra un
juego de lenguaje particular al cual los participantes de ese especifico contexto
deben saber adaptarse si quieren tener una actuacién exitosa en él*.

3.3. La infraccién administrativa como elemento descriptivo incluido en el
tipo penal

Finalmente, nos interesa hacer referencia a otro de los vicios denunciados por
los recurrentes.

Segin esta parte, uno de los principales defectos que padeceria la redaccién
del tipo de contrabando se encontraria en la falta de determinacién de qué es
lo que se entiende por mercancia de exportacién o importacién prohibida.

Como hemos visto, el argumento utilizado por los peticionarios gira en torno
a la idea de que esta definicién (qué se entiende por “mercancia prohibida”)
seria el nucleo esencial de la conducta punible y que, en este entendido, las
caracteristicas fundamentales de la prohibicién se encontrarian determina-
das por una fuente no legal (administrativa) configurandose de esta forma la
infraccién al principio de legalidad.

No es necesario volver a mencionar los argumentos por los cuales el Tribunal
Constitucional entendié que e/ inciso segundo del articulo 168 cumple con la
exigencia de definir el niicleo central de la conducta” estableciendo que “Yos aspec-
tos que regula el reglamento son de detalle o de pormenorizacion de la conducta
prohibida™ . Mis bien, lo que interesa aqui es destacar que la remisién al con-
cepto “mercancia prohibida” puede tener ain una lectura adicional a la entre-
gada por los recurrentes.

24 Para una mayor explicacién de lo que se entiende por “juego de lenguaje” ver Wittgens-
tein, Ludwig. Investigaciones Filoséficas. 4* edicién. Pp. 21 y ss. Editorial Critica. 2008.

25 STC 03/11/11, Rol N°1973-11-INA, considerando vigésimo primero del segundo voto
de rechazo.
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Como hemos visto, los enunciados lingiiisticos pueden ser utilizados con dis-
tintas finalidades. En el caso de las normas juridicas el lenguaje es empleado,
la mayoria de las veces, con finalidades prescriptivas. Esto quiere decir que las
normas juridicas, en general, no tienen por finalidad describir las situaciones
tal y como son, sino que lo que buscan es prescribir como esas mismas situa-
ciones deberian ser’. En otras palabras, las normas no apuntan hacia el ser de
las cosas, sino al cémo éstas deberian ser (de ahi que se diga que en términos
légicos éstas poseen una estructura dedntica).

No obstante, muchas veces no podemos distinguir si en una determi-
nada formulacién nos movemos en un plano normativo o en uno de corte
descriptivo.

Un ejemplo nos puede ayudar: cuando alguien dice ‘agui no se puede fumar”
no podemos saber, sélo con esa informacién, si con ello la persona estd emi-
tiendo una orden o si simplemente se encuentra describiendo una situacién
(por ejemplo, que en el restaurat ubicado en la esquina de esa calle se prohibe
el consumo de cigarrillos).

De esta constatacion surge “/a necesidad de distinguir entre normas, por un lado,
y proposiciones descriptivas acerca de normas o proposiciones normativas. Las pri-
meras de cardcter prescriptivo, las segundas, descriptivas y ubicadas en un nivel de
metalenguaje normativo™’. Lo que se quiere decir con esto es que el lenguaje
permite que también las normas puedan ser objeto de descripciones lingiiisti-
cas. En palabras simples, cualquier persona puede, con la ayuda del lenguaje,
describir que una determinada norma “existe”.

Por otra parte, también es posible encontrar en el ordenamiento juridico nor-
mas de estructura compleja, esto es, enunciados legales compuestos, al mismo
tiempo, por prescripciones y proposiciones normativas (esto es, por descrip-
ciones de normas)®.

Todo lo sefialado puede ser aplicado al caso que nos ocupa: La norma con-
tenida en el articulo 168 de la Ordenanza de Aduanas puede ser leida como
una norma compleja, la cual contiene en si misma, ademds de una prohibicién
de introducir o extraer cierta clase de mercancias, una descripcién referida
a otras normas: aquellas que definen cudl es una mercancia prohibida para
efectos sanitarios.

Si esto es asi, podriamos decir que la descripcién de la conducta prohibida
contenida en el delito de contrabando no es tan defectuosa como pretendian
hacer ver los recurrentes. Muy por el contrario, el delito en comento no sélo
contendria el nicleo esencial de la conducta prohibida, sino que ademds infor-

26 Ossandoén. Op cit. P. 75.
27 Idem.P. 76.
28 Idem.P.77.
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maria al universo de posibles destinatarios de la misma que antes de iniciar
una accién de importacién o exportacién deben estar atentos a la existencia de
normas complementarias que determinan que ciertas mercancias no pueden
ser objeto de dichos actos juridicos.

Lo dicho una vez mis nos revela que lo esencial a nivel de legalidad constitu-
cional es determinar el potencial informativo que contiene el tipo penal. Desde
este punto de vista, la norma del articulo 168 de la Ordenanza de Aduanas
no sélo contiene el nicleo esencial de la prohibicién sino que ademds permite
a los ciudadanos, que pretenden emprender la expedicién o introduccién de
bienes o productos desde o hacia nuestro pais, tomar conocimiento de que
existen ciertas restricciones en otros dmbitos normativos que no sélo pueden
impedir la realizacién de tal finalidad, sino que pueden implicar que una des-
obediencia en tal sentido pueda ser calificada de delito por la ley penal.

4. Conclusiones

De todo lo que aqui se ha senalado podemos concluir que las definiciones
adoptadas por el Tribunal Constitucional en el caso en andlisis son correctas
en el sentido que demuestran que la norma establecida en el articulo 168 inc.
2° de la Ordenanza de Aduanas no presenta problemas de compatibilidad con
nuestra carta fundamental y en particular con lo dispuesto por el principio de
legalidad penal.

A mayor abundamiento, el andlisis del principio de legalidad, desde el uso
informativo del lenguaje (juridico), no sélo nos han llevado a corroborar la
correccién de las conclusiones expuestas por el mencionado tribunal, sino que
pensamos que este recurso permite incluso reforzar los argumentos por ¢l
expuesto.

En este sentido creemos haber comprobado que el andlisis de una norma
no puede escindirse del contexto o dmbito que ésta pretende regir y que la
determinacién de su conformidad con el principio de legalidad debe tomar en
consideracién al circulo de potenciales afectados por aquél.

Finalmente se ha expuesto que la inclusién de una remisién en una norma
penal no siempre puede ser vista como un elemento normativo del tipo (que
implica una determinada valoracién), sino que puede ser, dependiendo del con-
texto en que se utilice, un elemento descriptivo que dé cuenta (que informe)
al destinatario de la existencia de normas de complemento, constituyéndose
aquella advertencia, por lo tanto, en un aporte util a la identificacién de las
pautas de conducta que los ciudadanos deben seguir.
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COMENTARIO A SENTENCIA DE LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO
QUE RECHAZA RECURSO DE AMPARO FUNDADO EN LA APLICACION DE LA
LEY PENAL MAS FAVORABLE

Ewva Curia Castro’

Resumen

La Corte de Apelaciones de Santiago rechazd la accion constitucional de amparo
interpuesta por la Defensoria Penal Piiblica, por considerar que la Ley N'20.084,
en el caso sometido a su conocimiento, no resulta mds favorable para el imputado,
conforme lo dispone el articulo 18 del Codigo Penal. Este fallo fue confirmado por la
Corte Suprema al resolver el recurso de apelacion de amparo posterior deducido por

la Defensa.

1. Antecedentes generales

La Defensoria Penal Publica interpuso recurso de amparo en contra de las
sentencia del Séptimo Tribunal Oral en lo Penal de 21 de abril de 2011, RUC
0600503390-8, RIT 4410-2006, que negé la adecuacién a la Ley N°20.084.
Se funda en que el referido cuerpo normativo posterior a la dictacién de la
sentencia de autos, claramente es mds favorable para los menores de edad,
por lo que de acuerdo al articulo 18 del Cédigo Penal correspondia modificar
dicha sentencia, aplicando una pena menos rigurosa. Sostiene que la resolu-
cién del citado tribunal al negar la aplicacién de la Ley N"20.084, vulnera lo
dispuesto en la letra b) nimero 7 del articulo 19 de la Constitucién Politica
de la Republica.

El Séptimo Tribunal Oral en lo penal resolvié que la Ley N°20.084 no exime
al delito de robo con violencia por el cual fuera condenado el adolescente, de
toda pena; asi como tampoco le aplica una pena menos rigurosa, ya que el
inciso primero del articulo 436 del Cédigo Penal ha permanecido incélume.
Agregé que es una mera expectativa de la defensa que el Tribunal deba aplicar
la sancién de libertad asistida especial, desde que en el articulo 23 N°2 de la
Ley N“20.084 se contemplan tres alternativas en cuanto a la forma de cumpli-
miento de la pena —régimen cerrado, régimen semicerrado o libertad asistida
especial—. Finalmente, considera que la libertad vigilada, en tanto forma alter-
nativa de cumplimiento efectivo de la sancién, es més simple y beneficiosa que
la libertad asistida especial.

1  Abogada de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos
de Violencia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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La sentencia contiene el voto de prevencién de la magistrada Ormeifio, quien
sefiala que la Ley N°20.084 establecié que para un delito determinado come-
tido por un adolescente infractor la sancién seria no la del c6digo del ramo,
sino la establecida en la ley especial, y sélo para determinar cual de ellas se
impondra se hace referencia a las del Cédigo Penal.

La pretensién de la defensa era que la pena de 3 afios y un dia, impuesta al
adolescente en causa RIT 4410-2006, que debia cumplir en forma efectiva,
por revocacién del beneficio de libertad vigilada, se adecuara, por la via del
articulo 18 del Cédigo Penal, a la sancién establecidas en el N°2 del articulo

23 de la Ley N°20.084, libertad asistida especial.

Los supuestos de hecho consistieron que producto de la comisién del delito
de robo con violencia, ocurrido el 20 de julio de 2006, el imputado adoles-
cente de 16 afios a la fecha de comisién del delito, fue condenado a la pena
de 3 afios y un dia de presidio menor en su grado medio, otorgindosele el
beneficio de la Ley N°18.216 de libertad vigilada, por 4 afios teniendo como
fecha de egreso del referido beneficio el 4 de junio de 2011. Sin embargo, el
afio 2010 se le revocé el beneficio por el articulo 26 de la Ley N°18.216, por
haber sido condenado con posterioridad, a la pena de 541 dias.

2. Fundamentos del recurso de amparo

El recurrente de amparo sostiene que la Ley N°20.084, de vigencia posterior
a la dictacién de la sentencia, es mds favorable para los menores de edad, por
cuanto de acuerdo al articulo 18 del Cédigo Penal corresponde conforme al
articulo 21 de la Ley N°20.084, rebajar un grado la pena, compensar la ate-
nuante del articulo 11 N°9, con la agravante del articulo 456 bis N°3, ambas
del Cédigo Penal, subsistiendo la atenuante del articulo 11 N°6, resultando la
pena dentro del marco del articulo 23 N°2, solicita se imponga la sancién de
libertad asistida especial o cualquier otra sancién existente dentro de la escala
del mencionado articulo.

Como las sanciones solicitadas resultarian mds favorables, su no aplicacién
vulneraria lo dispuesto en el articulo 19 nimero 7 letra b) de la Constitucién
Politica de Chile, en relacién con el nimero 3 inciso 7° del mismo articulo y
cuerpo normativo, y del articulo 18 del Cédigo Penal.

3. Resolucion de la Corte de Apelaciones de Santiago

La Corte de Apelaciones de Santiago resolvié que en el nuevo cuerpo legal, la
figura de robo con violencia, por el cual se condené al imputado, permanece
invariable en términos del tipo y la sancién consecuencial. Que la alegacién
sobre la base del articulo 18 Cédigo Penal, resulta inconducente a la preten-
sién del recurrente precisamente, pues no se verifican las exigencias que la
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norma prescribe; a saber, la nueva ley no exime el hecho de toda pena como
tampoco aplica una sancién menos rigurosa.

A juicio de la Corte lo planteado por el recurrente conlleva, ademds, un esce-
nario de modalidad en el cumplimiento de la sancién primera impuesta, lo
que resulta ajeno a la aplicacion de las normas legales enunciadas?.

4. Resolucion de la Corte Suprema y voto de minoria

El diecinueve de mayo de dos mil once, la Corte Suprema confirma la reso-
lucién de la Corte de Apelaciones de Santiago, fallo acordado con el voto
en contra de los Ministros Sr. Rodriguez y Sr. Dolmestch, quienes estuvieron
por revocar la sentencia en alzada y en su lugar, acoger el recurso de amparo
deducido, por estimar que se ha incurrido en una ilegalidad al declarar que
no es procedente dar aplicacién a la norma del articulo 18 inciso tercero del
Cédigo Penal. Estiman que en el caso concreto sometido al conocimiento del
Séptimo Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, se vulnera, ademds, la garantia
constitucional sefialada en el nimero 3 del articulo 19 de la Carta Funda-
mental, puesto que la Ley N"20.084 no se limit6 a establecer un nuevo cata-
logo de penas, sino que por el contrario, introduce reglas de procedimiento
para la determinacién de penas y sus modalidades y ejecucién, conformando
un sistema integral que tiene por objeto la efectiva reinsercién del adoles-
cente infractor, fortaleciéndolo en aspectos relacionados con su educacion, su
desarrollo e integracién social y la promocién y proteccién de sus derechos,
condiciones que naturalmente no estdn contenidas en los objetivos de la Ley
N"18.216, particularmente en el beneficio denominado libertad vigilada y al
que han aludido los jueces del Tribunal Oral en lo Penal®.

5. Consideraciones sobre la resolucion de la Corte de Apelaciones de
Santiago

El tenor del N°3 del articulo 19 de la Constitucién Politica de Chile y el
articulo 18 del Cédigo Penal, es claro en cuanto a que en materia penal rige
la retroactividad benigna, siendo procedente incluso en sentencias firmes y
ejecutoriadas, pudiendo ser decretada la adecuacién tanto de oficio como a
peticién de parte.

2 A mayor abundamiento otro aspecto que tiene en consideracién el fallo es aquél referido
a la inalterabilidad de la cosa juzgada, en el considerando quinto, en que se sefiala que al
rechazar la peticién de la defensa “los jueces han tenido por objeto no alterar el principio
de la cosa juzgada en el dmbito de sus facultades, no advirtiéndose la existencia de los
presupuestos que habilitan para el ejercicio y acogimiento de esta accién cautelar”.

3 Discrepamos del voto disidente, por cuanto se funda en un analisis en abstracto de
ambos cuerpos normativos y no de la comparacién en concreto de ambas legislaciones,
conforme se desarrolla y fundamenta en el nimero 5 de este comentario.
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Asi, resulta indispensable examinar c6mo se determina cuindo estamos frente
a una ley penal mds favorable, puesto que no se puede afirmar que la Ley
N"20.084 sea de suyo la ley més benigna. Un caso ilustrativo de esta afirma-
cién es la situacién de los menores del6 anos que antes de la citada ley eran
inimputables y ahora son responsables penalmente.

Se plantea el problema acerca de qué debe entenderse por ley més favorable.
Al respecto, es necesario tener en consideracién en cada caso en concreto el
efecto que produce la nueva ley con las circunstancias particulares del sujeto,
tomando en cuenta comparativamente de manera integra el cuerpo norma-
tivo antiguo con el nuevo, “sin que sea permitido aplicar parcialmente una y
otra ley, para acabar en un tratamiento mds favorable al reo”™. Resulta de gran
claridad lo sefialado por don Alfredo Etcheberry quien indica que “no cabe
duda cuando la nueva ley simplemente elimina el cardcter delictivo del hecho,
o crea una circunstancia eximente nueva, o amplia las ya existentes, o acorta
el plazo de prescripcién de tal modo que como consecuencia de su aplicacién
el reo debe ser absuelto™.

Por su parte, don Enrique Cury destaca casos en que se presentan dificulta-
des, dentro de ellos nombra aquel en que las penas establecidas por ambas
legislaciones no son de la misma naturaleza, frente a lo cual ofrece como
solucién que el juez decida teniendo en cuenta “la totalidad de los factores
que intervienen en el caso y son relevantes para la determinacién de la pena
en conformidad con cada una de las leyes en conflicto®. Lo que resulta en
concreto “que el tribunal debe hacer dos borradores de sentencia -uno sobre la
base de cada ley-, a fin de establecer cudl de ellas conduce a un resultado mas
favorable para el procesado™.

La Corte de Apelaciones, en su fallo, junto con resolver que la figura del robo
con violencia permanece invariable en términos del tipo y la sancién conse-
cuencial, consideré ademads que el sistema de la Ley N"20.084 conlleva una
modalidad de ejecucién que estd fuera del alcance del articulo 18 del Cédigo

Penal.

La invariabilidad del tipo y de la sancién del delito de robo con violencia, que
sefiala la Corte, estd mirada desde una perspectiva en abstracto. Sin embargo,
desde este punto de vista lo cierto es que la nueva Ley Penal Adolescente
lo que hizo fue establecer un sistema diverso en cuanto a la naturaleza, los
fines y la forma como se determinan las sanciones. En este nuevo cuerpo
legal es posible encontrar sanciones que van desde la amonestacién hasta la
internacién en régimen cerrado, y la sustitucién a estas sanciones dependerd

Etcheberry, A: Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Stgo., 2001, p. 144.
Etcheberry, ob. cit., p. 144.

Cury, Enrique: Derecho Penal. Parte General. Stgo., 2009, p. 229.

Cury, ob. cit., p. 229.
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del tramo, del articulo 23 de la Ley N"20.084, en que resulte quedar luego de
aplicar las reglas del articulo 21 del mismo cuerpo legal.

En particular, en el caso en comento, la pena base desde la que se parte el cil-
culo, es de presidio mayor en sus grados minimo a méximo, quedando final-
mente para el caso de aplicar la normativa vigente a la época de los hechos en
3 afios y un dia de presidio menor en su grado maximo; al aplicar la nueva Ley
de Responsabilidad Penal Adolescente, igualmente la sancién se baja un grado
quedando en presidio menor en su grado miximo, al concurrir las modifica-
torias de los articulos 11 N9, 11 N°6, y 456 bis N°3 del Cédigo Penal, es
posible aplicar la sancién en su minimun siendo igualmente 3 afios y un dia,
al sustituir dicha sancién en las sefialadas en el articulo 6 de la Ley N"20.084
de acuerdo con las reglas de determinacién de la naturaleza de las penas del
articulo 23, se obtiene que le es aplicable el tramo N°2, donde se contemplan
tres posibles sanciones, a saber; internacién en régimen cerrado, semicerrado y
libertad asistida especial, de manera que se pone a disposicién del juez decidir
dentro de las alternativas vélidas, considerando las circunstancias del caso, y
no se impone indefectiblemente una menos rigurosa, arribando a la misma
conclusién de la Corte de Apelaciones, pero con la precisién que efectuado el
calculo en concreto, la nueva normativa no resulta mas favorable.

En consecuencia, una forma légica para determinar si la modificacién legal
beneficia o no al imputado, resultaba de efectuar el cdlculo de las sanciones
en uno y otro sistema. Ahora, con esta férmula, como el juez quedaba ante la
discrecionalidad de elegir entre sanciones no privativas de libertad y privativas
de libertad, hubiese resultado una “reformulacién de la valoracién legislativa™
la afirmacién que la eleccién de la sancién seria la menor dentro del tramo,
libertad asistida especial, y no la privativa de libertad, por cuanto como lo
sefiala don Antonio Bascufidn Rodriguez “La decision del legislador consisti6
en permitir el ejercicio de una facultad discrecional de seleccién de pena mads
favorable y al mismo tiempo permitir la seleccion justificada de la pena mas
desfavorable™.

Ahora, en cuanto a la modalidad de ejecucién, la Corte de Apelaciones inter-
preta restrictivamente los alcances del articulo 18 citado, al descartar la posi-
bilidad de considerar la forma en que deberd cumplir la sancién, zanjando las
disquisiciones que pueden pretender hacerse entre los beneficios de cumpli-
miento alternativo de las penas de la Ley N18.216 y las sanciones de la Ley
N°20.084.

Al respecto, resulta un error abstraerse en la comparacién sobre la manera de
cumplimiento, puesto que la mayor o menor rigurosidad de un sistema res-
pecto de un sujeto pasa por la manera como han de cumplirse sus penas. Es

8  Bascufan, Antonio en Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez, N°1:2004,
“La Ley Penal”, p. 223.

9  Bascuiian, ob. cit., p. 223.
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por eso que se observa que surge, tanto en el fallo de primera instancia como
en el voto disidente de la Corte Suprema, la discusién respecto del paralelo
entre la sancién mds benigna del tramo —libertad asistida especial-y la liber-
tad vigilada otorgada como beneficio al imputado por aplicacién de marco
regulatorio anterior.

Ahora bien, una razén no declarada en ninguno de los fallos, pero que igual-
mente cabe hacer presente, es que en el caso, mientras el imputado gozé del
beneficio de la libertad vigilada, ninguna peticién obré a su favor, ni de oficio
ni a peticién de parte. El silencio, por tantos afos, de quienes estaban llama-
dos a aplicar el sistema mds benigno, por expresa disposicién del articulo 18
del Cédigo Penal, més parece un ticito acuerdo que la libertad vigilada resul-
taba mds beneficiosa para el imputado. Sin embargo, la pérdida del mismo
decretada por resolucién firme y ejecutoriada, desaté la peticién de adecua-
cién, lo que deviene en que mds que un caso de utilizacién de retroactividad
benigna contemplado en la Constitucién y nuestro Cédigo Penal, sea un caso
de utilizacion del sistema cuando las condiciones del condenado han desme-
jorado, como fue la pérdida del beneficio de la Ley N"18.216, lo que implica
vulnerar la voluntad del legislador, cambidndose de estatuto cuando ya no le
favorece, creando una tercera ley con la parte que lo beneficia de la antigua ley
y la parte que lo beneficia de la nueva, dando lugar a la figura de la Lex Tertia
no permitida en nuestro sistema.

Fallo de la Corte de Apelaciones de  robo con violencia, aplicando el anti-
Santiago guo articulo 72 del Cédigo Penal,
reconociéndole las circunstancias
atenuantes del articulo 11 numera-
les 9 y 6 y la agravante del articulo
456 bis N°3, todos del Cédigo Penal,
y concediéndosele el beneficio de
PRIMERO: Que recurre de amparo  1a libertad vigilada por el lapso de
la Defensoria Penal Publica a favor  cuatro afios, el cual fue revocado en
del condenado privado de libertad  mayo de dos mil diez, por aplicacién
menor de edad a la fecha de comi-  del articulo 26 de la Ley 18.216 al
sion del delito, don J.S.C.C., en  haber sido condenado con posterio-
contra de la resolucién dictada por  ridad a la pena de 541 dias.

el Séptimo Tribunal del Juicio Oral

de Santiago, de fecha 21 de abril del Agrega que la Ley 20.084, cuya

entrada en vigencia es posterior a la

Santiago, cuatro de mayo de dos mil
once.

Vistos y teniendo presente:

presente afio. o )
dictacién de la sentencia de autos,

Sostiene que por sentencia de fecha  es claramente mds favorable para
catorce de abril de dos mil seis, se  los menores de edad, por lo que de
condené al amparado a la pena de  acuerdo al articulo 18 del Cédigo
3 afos y un dia de presidio menor  Penal correspondia modificar dicha
en su grado minimo, por el delito de  sentencia, aplicando una pena menos
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rigurosa. Para ello se celebré audien-
cia ante el tribunal recurrido con la
finalidad de discutir la aplicacién de
la Ley 20.084, en ella, el ministerio
publico no se opuso a la aplicacién
de la mencionada ley, sin embargo
dicha solicitud fue rechazada por la
recurrida, fundado principalmente
en que la ley 20.084 no se aplica
al delito de robo con violencia una
pena menos rigurosa, que es una
mera expectativa la aplicacién de una
pena mas benigna en este caso y que
la libertad vigilada es mas benigna
que la libertad asistida, vulnerando
con ello lo dispuesto en el articulo 19
numero 7 letra b de la Constitucién
Politica de nuestro pais, en relacién
con el numero 3 inciso 7° del mismo
articulo y cuerpo legal, y del articulo

18 del Cédigo Penal.

Solicita se adopten de inmediato las
providencias necesarias para reesta-
blecer el imperio del derecho concul-
cado y asegurar la debida proteccién
al afectado en su derecho a la liber-
tad, en especial se aplique el articulo
18 del Cédigo Penal a la sentencia
de 21 de abril dltimo pronunciada
por la recurrida y conforme al arti-
culo 21 de la ley 20.084, se rebaje en
un grado la pena asignada al delito,
compensando la circunstancia ate-
nuante del articulo 11 ndmero 9
con la agravante del articulo 456 bis
N 3, ambas del Cédigo Penal, que-
dando subsistente la atenuante del
articulo 11 N°6 del mismo cuerpo
legal, resultando la pena dentro del
marco de aplicacién del articulo 23
N2 de la Ley 20.084, se imponga la
sancién de 3 afios de libertad asis-
tida especial o cualquiera otra san-
cién existente dentro de la escala del
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mencionado articulo, imputindosele
todo el tiempo que ha estado privado
de libertad por esta causa.

SEGUNDO: Que
la recurrida a fojas 8, expone que
para resolver tuvo presente que de
los antecedentes expuestos en la
audiencia correspondiente, estaba
claro que el amparado fue
nado de manera previa a la entrada
en vigencia de la Ley 20.084, apli-
candose el antiguo sistema, habiendo
sido declarado con discernimiento
y rebajada la pena la pena base de
acuerdo al articulo 72 del Cédigo
Penal. Estiman que la Ley 20.084 no
exime al delito de robo con violencia
por el cual fuera condenado el ampa-
rado de toda pena, asi como tampoco
le aplica una pena menos rigurosa ya
que el inciso primero del articulo 436
del Cédigo Penal ha permanecido
incélume y sin modificacién alguna,
sancionando siempre el hecho por
el cual fue condenado con las mis-
mas penas de presidio mayor en sus
grados minimo a méximo, por lo que
no puede prosperar la peticién del
recurrente. Por otro lado, haciendo
un paralelo entre la libertad asistida
especial y la libertad vigilada, ésta
ultima aparece mucho mds simple y
beneficioso en cuanto a su cumpli-
miento, por cuanto sélo se requiere
cumplir el plazo de tratamiento y
observacién que no serd inferior al
de duracién de la pena.

informando

conde-

Agrega que tanto una forma u otra,
para el caso de su incumplimiento
se contempla un régimen cerrado de
cumplimiento de la condena, cuyo
es el caso, no correspondiéndole
pronunciarse por la revocacién del
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beneficio concedido originalmente,
toda vez que ello ya fue resuelto por
otro Tribunal, la que segtn lo sefia-
lado por los propios comparecientes
a la audiencia fue apelada y al pare-
cer confirmada por lo que se esta-
ria vulnerando el principio de cosa
juzgada. Ademds se consideré que
la pena de libertad asistida especial
se aplica hasta un méximo de tres
aflos y en la especie, el amparado fue
condenado a un plazo superior, no
existiendo jurisprudencia undnime
en cuanto a conceder el beneficio en
esta hipétesis, por lo que se rechazé
la peticién de la defensa en cuanto a
modificar la pena impuesta al ampa-
rado en la sentencia dictada con
fecha 14 de abril de 2007. a mayor
abundamiento estiman que como
la resolucién impugnada por via de
amparo no fue dictada en un juicio
oral sino que en una audiencia de de
cautela de garantia, seria procedente
el recurso de apelacion.

TERCERO: Que el recurrente de
amparo ha sido condenado en los
antecedentes que se detallan en el
motivo primero pretérito, con bene-
ficio de libertad vigilada; este cum-
plimiento alternativo, fue revocado
al haber sido condenado por nuevo
delito a la pena de 541 dias por el
Juzgado de Garantia de San Ber-
nardo, ya con mayoria de edad. La
primera sancién indicada fue dic-
tada bajo el amparo legal del sistema
penal previo a la Ley N°20.084 sobre
Responsabilidad Penal Adolescente.

Es dable precisar que en el nuevo
cuerpo legal, la figura de robo con
violencia - por el cual se condend
al imputado Cércamo - permanece
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invariable en términos del tipo y la
sancién consecuencial.

En otro contexto, la alegacién sobre
la base del articulo 18 Cédigo Penal,
resulta inconducente a la pretensién
del recurrente precisamente pues
no se verifican las exigencias que la
norma prescribe; a saber, la nueva
ley no exime el hecho de toda pena
como tampoco aplica una sancién
menos rigurosa.

CUARTO: Que, concordante, lo
planteado por el recurrente conlleva,
ademds, un escenario de modalidad
en el cumplimiento de la sancién
primera impuesta.

Lo anterior, resulta ajeno a la aplica-
cién de las normas legales enuncia-
das —léase esgrimidas- que refieren,
sobre todo, una situacién de sancién
al efecto del ilicito sancionado y no
del modo como se cumple.

QUINTO: Que, la actuacién de los
jueces recurridos al haber desesti-
mado la pretensién de la defensa ha
tenido por objeto no alterar el prin-
cipio de la cosa juzgada actuando
en el 4mbito de sus facultades, no
advirtiéndose la existencia de los
presupuestos que habilitan para el
ejercicio y acogimiento de esta accién
cautelar.

SEXTO: Que sin perjuicio de lo
anterior, esta Corte tiene presente
que la defensa dispone de otros
medios ordinarios para impugnar la
resolucién que da origen al amparo.

Atendido, ademds, lo dispuesto en el
articulo 21 de la Constitucién Poli-
tica de la Republica, se rechaza el
recurso de amparo, deducido a fojas
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1, por la Defensoria Penal Publica a

favor de don J.S.C.C..

Se previene que el Ministro sefior
Javier Anibal Moya, fue de opinién de

agregar la siguiente consideracién:

Que cobra fuerza y vigor la circuns-
tancia que los jueces recurridos no
pueden alterar el principio de la cosa
juzgada, centrado en la revocacién
del beneficio alternativo fijado por el
Juzgado de Garantia; en definitiva,
no puede modificar la situacién pro-
cesal actualmente existente, sin per-
juicio de precisar que, en todo caso,
el cumplimiento via Ley N"18.216
resulta mds beneficioso para el
recurrente que la aplicacién de las
medidas que se estipulan en la ley
de Responsabilidad Penal del Ado-
lescente; sin perjuicio de precisar las
facultades de los jueces al efecto de la
resolucién recurrida.

Registrese, comuniquese

y

archivese.
N°-Criminal-1.193-2.011.-

Pronunciada por la Tercera Sala de
esta [ltma. Corte de Apelaciones de
Santiago, presidida por el Ministro
sefior Javier Anibal Moya Cuadra,
e integrada por la Ministra sefiora
Maria Soledad Melo Labra y por la
Abogada Integrante sefiora Andrea
Muiioz Sénchez.

Fallo de la Corte Suprema

Santiago, diecinueve de mayo de dos
mil once.

Vistos:
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Se confirma la sentencia de cuatro
de mayo del afio en curso, escrita de

fojas 16 a 19.

Acordada con el voto en contra de
los Ministros Sr. Rodriguez y Sr.
Dolmestch, quienes estuvieron por
revocar la sentencia en alzada y en
su lugar, acoger el recurso de amparo
deducido, por estimar que se ha incu-
rrido en una ilegalidad al declarar que
no es procedente dar aplicacién a la
norma del articulo 18 inciso tercero
del Cédigo Penal. En el caso con-
creto sometido al conocimiento del
Séptimo Tribunal Oral en lo Penal
de Santiago, se vulnera, ademis, la
garantia constitucional senalada en
el nimero 3 del articulo 19 de la
Carta Fundamental, puesto que la
Ley N"20.084 no se limité a estable-
cer un nuevo catilogo de penas, sino
que por el contrario, introduce reglas
de procedimiento para la determi-
nacién de penas y sus modalidades
y ejecucién, conformando un sis-
tema integral que tiene por objeto la
efectiva reinsercién del adolescente
infractor, fortaleciéndolo en aspec-
tos relacionados con su educacién,
su desarrollo e integracién social y la
promocién y proteccién de sus dere-
chos, condiciones que naturalmente
no estin contenidas en los objetivos
de la Ley N"18.216, particularmente
en el beneficio denominado libertad
vigilada y al que han aludido los jue-
ces del Tribunal Oral en lo Penal.

En consecuencia, si bien de confor-
midad a lo dispuesto en el articulo
21 de la Ley N°20.084, la entidad
de la pena a imponer pudiera ser la
misma, la ley que se analiza, en sus
articulos 6 y 23, permiten al tribunal
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imponer al acusado la pena de inter-
nacién en régimen cerrado con pro-
grama de reinsercién social, o la de
régimen semicerrado con programa
de reinsercién social o, por tltimo,
la de libertad asistida especial. Cual-
quiera de ellas, contrariamente a lo
sefialado en el fallo del Tribunal Oral
en lo Penal, resulta mds favorable al
acusado, tanto por el lugar donde se
debe cumplir, como por las condicio-
nes en que se otorga, que conlleva la
aplicacién de un programa de trabajo
para mejorar su situacién y para su
reeducacién social y por la fiscaliza-
cién y seguimiento que se hacen de
sus progresos; a lo que no obsta la
circunstancia de haber cumplido el
condenado la mayoria de edad, de

acuerdo a lo dispuesto en el articulo
56 de la Ley N°20.084.

Por las razones sefialadas, cuando el
Tribunal Oral en lo Penal concluye y
fundamenta que no es procedente la
aplicacién del articulo 18 del Cédigo
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Penal al caso que le planteé la defensa
¥, luego, cuando formula disquisicio-
nes en relacién a lo mds ventajosa que
seria para el adolescente la medida
de libertad vigilada (que ya le habria
sido revocada por lo demis), incu-
rre en graves ilegalidades, omitiendo
pronunciarse realmente sobre lo que
le ha sido planteado y, con ello, incu-
rre efectivamente en un acto ilegal y
arbitrario que, en concepto de estos

disidentes, debe ser corregido por

este Tribunal.
Registrese y devuélvase.
Rol N°3882-11.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Jaime Rodriguez E., Rubén Balles-
teros C. Hugo Dolmestch U. y los
abogados integrantes Sres. Ricardo
Peralta V. y Domingo Hernandez E.
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RECURSO DE AMPARO RECHAZADO. ADULTO CONDENADO POR HECHOS
OCURRIDOS CUANDO ERA ADOLESCENTE

Guillermo Felipe Merino'

Resumen

Con fecha cinco de noviembre de dos mil once, la Corte de Apelaciones de Valparaiso
denegd recurso de amparo al condenado adulto al que se adecud pena de 3 atios y un
dia de libertad vigilada por 3 arios y un dia de internacion en régimen cerrado, por
delito cometido cuando era adolescente y que dispuso el cumplimiento de la condena
en la Seccion Juvenil de Gendarmeria de Chile.?

Se hace presente que el sujeto respecto de quien se adecud la pena, llego privado de
libertad, cumpliendo una condena posterior de 15 atios y un dia de presidio mayor
en su grado mdximo.

Comentario

Uno de los tantos temas que se discuten con frecuencia ante los Tribunales de
Ejecucién es si los adolescentes que cumplen condena en un centro cerrado
administrado por el Servicio Nacional de Menores, en adelante SENAME,
deben permanecer en él, pese a haber cumplido 18 afios, o si por el contrario,
deberdn ser traslados a las secciones juveniles administradas por Gendarmeria.
Como dato estadistico a tomar en cuenta, cabe mencionar que a septiembre
de 2011, en los Centros de Internacién de Régimen Cerrado, permanecian
476 sujetos mayores de 18 afios, lo que equivale a un 65% de la poblacién total
condenada a esta sancién. A su vez, en régimen semi cerrado, se mantenian
353 sujetos mayores de 18 afos, equivalentes a un 67% de la poblacién total
de condenados a esta sancién®.

Al respecto, el articulo 56 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente
N"20.084, en concordancia con el articulo 152 del Reglamento de la citada
ley, distingue dos supuestos diversos que se pueden presentar para dirimir
este tema. El primero, que obedece a la regla general en esta materia, sefala
que si al momento de cumplir 18 afios de edad le restan por cumplir menos
de 6 meses de la condena, permanecerd en el centro de privacién de libertad
del SENAME. En el caso contrario, esto es, si al momento de alcanzar los

Fiscal Adjunto Jefe, Fiscalia Local de Limache, V Regién, Ministerio Publico.

2 Esta sentencia quedé firme y ejecutoriada, por no haberse deducido recurso de apelacién
en su contra.

3 Boletin Estadistico, tercer trimestre 2011 sobre infractores. Departamento Planificacién
y Control de Gestién. SENAME en web http://bit.ly/zz9th6

261

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°49

18 afios le restan mds de 6 meses de la condena de internacién en régimen
cerrado, el SENAME evacuard un informe fundado al juez de control de
ejecucién en que solicite la permanencia en el centro cerrado de privacién
de libertad o sugiera su traslado a un recinto penitenciario administrado por
Gendarmeria de Chile. En el citado informe que servird de fundamento a la
decisién judicial que se adopte, el SENAME debera referirse al proceso de
reinsercién del adolescente y a la conveniencia, para tal fin, de su permanencia
en el centro cerrado de privacién de libertad.

En segundo lugar, y excepcionalmente, esto es, sin considerar el requisito del
tiempo que le reste por cumplir al adolescente, el SENAME puede pedir el
traslado del condenado que ha cumplido 18 afios de edad, cuando sea decla-
rado responsable de la comisién de un delito o incumpla de manera grave el
reglamento del centro poniendo en riesgo la vida e integridad fisica de otras
personas.

En todos los casos, dice el inciso final del articulo 56, el SENAME, Gendar-
meria y las autoridades que correspondan adoptardn las medidas necesarias
para asegurar la separacién de las personas sujetas a la Ley de Responsabi-
lidad Penal Adolescente, menores de 18 afios, con los mayores de edad, y de
los adultos sujetos a dicha ley respecto de los condenados conforme a la Ley
Penal de Adultos. De esta forma, se reafirma la aplicacién del principio de
separacién consagrado en el articulo 48 de la Ley N"20.084, en fase de ejecu-
cién de penas.

Ya sea que se disponga el traslado de un adolescente en virtud de una u otra
posibilidad, conforme a lo anotado precedentemente, estimamos que estd
siempre detrds el interés superior del adolescente, consagrado en el articulo
2" de la Ley N"20.084, y en diversas disposiciones de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, de la cual somos parte. En efecto, la expresién de tal
principio no es otra cosa que el reconocimiento y respeto de sus derechos, los
que en materia de ejecucién de sanciones privativas de libertad, tienen una
evidente manifestacién en la propia finalidad de la sancién que cumplen, esto
es, que ésta forme parte de una intervencion socioeducativa amplia y orien-
tada a la plena integracién social, asi lo dispone el propio articulo 20 de la ley
tantas veces citada.

Pero la perspectiva del interés superior del adolescente en que se aborda el
tema en esta ocasion, no se limita, a nuestro juicio, al reconocimiento y respeto
de los derechos del adolescente que cumple condena en un centro cerrado
administrado por el SENAME, sino que se proyecta a todos los adolescentes
que estin en ese lugar. La naturaleza de la sancién que cumplen, los obliga a
permanecer privados de libertad, pero a su vez, como se dijo, tienen derecho
a ser intervenidos en los términos del articulo 20, lo que sin duda, estard en
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riesgo si quienes cumplen 18 afos, no han adherido al proceso de reinsercién
reflejado en el programa de reinsercién que se debe desarrollar aparejado a la
privacién de libertad impuesta en la condena.

Lo dicho resulta ain mds evidente en el caso —excepcional segin la ley— en
que luego de cumplir 18 afios, el adolescente sea declarado responsable de
la comisién de un delito o incumpla gravemente el reglamento del centro
poniendo en riesgo la vida e integridad fisica de otras personas. En otras pala-
bras, el interés superior del adolescente no sélo debe considerarse para los
efectos de juzgamiento y ejecucién del adolescente infractor, sino que también
tiene un rol protector al interior de los centros cerrados, en el sentido de hacer
posible una efectiva intervencién a favor de todos los adolescentes, que per-
mita en definitiva cumplir con los fines de la Ley N°20.084.

Sobre el punto, resulta pertinente citar los siguientes fallos, que, a nuestro
juicio recogen claramente las ideas planteadas. En primer lugar la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas de 12.10.11, Rol N°81-2011
RPP, que rechazé un recurso de apelacién deducido por la Defensoria Penal
Publica, por el cual impugnaba la medida de traslado dispuesta de conformi-
dad al Art. 56 de la LRPA. La Defensoria consider6 en su alegacién que no
se cumplian los requisitos de dicho articulo, especialmente lo previsto en el
inciso tercero. A su juicio, el informe técnico del SENAME que debe evaluar
la conveniencia de que el condenado permanezca o no en el centro, se basaba
—en este caso— en situaciones de riesgo para otros adolescentes internados y no
en el proceso de reinsercién social del afectado con el traslado. Por su parte, la
Corte sefiala que el informe del SENAME, aunque escueto, explica el proceso
de reinsercién en que el condenado estd inserto, agregando en el considerando
cuarto que GENCHI tiene la obligacién de brindar similares servicios. Sefia-
lando a su vez en el considerando sexto, el interés superior del adolescente
como un criterio a tener en cuenta para la resolucién del caso.

Otro tanto ocurre con el fallo de 5 de noviembre de 2011, de la Corte de Ape-
laciones de Valparaiso, Rol 675-2011, en el que declara sin lugar un recurso de
amparo interpuesto por la Defensoria Penal Publica, en el que se impugnaba
la autorizacién dada por el Tribunal Garantia para que un mayor de edad
cumpliera su condena en régimen cerrado en la Seccién Juvenil, y no en el
centro cerrado administrado por el SENAME. En este caso, tanto el Tribunal
de Garantia como el de alzada, acogen la postura del Ministerio Publico en
cuanto a la proyeccién que tiene el interés superior del nifio en los términos en
que se viene planteando, al considerar que en el caso de permanecer o ingresar
mayores de edad que hayan tenido o tengan contacto carcelario, se vulnera
dicho esencial principio de la Ley N°20.084, respecto del resto de los menores
que estdn sujetos a la mencionada sancién privativa de libertad.
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Sentencia

Valparaiso, cinco de noviembre de
dos mil once.

VISTO:
A fojas 1, dofia Rita Flores Rivera,

Defensora Penal Publico, por don
R.A.H.C., imputado en causa del
Juzgado de Garantia de Limache,
interpone accién constitucional de
amparo respecto de una resolucién
dictada con fecha 24 de octubre del
aflo en curso, por la Juez de Garan-
tia de dicha ciudad, dofia Angélica
Jiménez Lagos, en causa RIT 592-
2004.

Explica que el 14 de septiembre del
presente se realizé en la causa donde
el amparado se encuentra imputado,
una audiencia de adecuacion de pena,
en la que éste habia sido condenado
a la pena de tres afios y un dia de
presidio menor en su grado méximo,
otorgdndosele el beneficio de la
libertad vigilada, como autor de un
delito de robo con violencia. La pena
finalmente se adecud, atendidas las
circunstancias del caso, por la de tres
aflos y un dia de internacién en régi-
men cerrado con programa de rein-
sercién social.

Asi las cosas, el 24 de octubre se
realizé audiencia de aprobacién del
plan de intervencién individual. A
dicha audiencia, el amparado com-
parecié estando privado de libertad
por una condena de quince afios y un
dia, dictada por el Tribunal de Juicio
Oral en lo penal de Quillota.

El hecho denunciado consiste en
que al aprobarse el plan de inter-
vencion, se dispuso su cumplimiento
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en la seccién juvenil del Centro de
Detencién Preventiva de Valparaiso;
dicha situacién fue discutida por la
defensa, solicitando que se ordenara
el ingreso del amparado al Centro
de Internacién Provisoria de Lima-
che, a lo que el Tribunal no accedié.
El fundamento fue que el joven ya
habia tenido largos periodos de con-
denas en el CDP de Valparaiso, y
que luego de cumplir la sancién de
RPA deberfa ingresar a un médulo
de adultos a cumplir una sancién que
termina el 2014, por lo que se presu-
mia que éste podia ser un elemento
disruptivo en la dindmica del centro,
mds aun en contacto con menores de

edad.

Explica la recurrente que la privacién
de libertad asi dictada, resulta ilegal
por cuanto somete al condenado a
la mas gravosa sancién obligdndole
a cumplirla en un lugar no previsto
por el legislador para dichos efectos.
La Ley N°20.084 regula la forma en
que debe cumplirse una privacién de
libertad, indicando que esta deberia
cumplirse en un centro especializado
para adolescentes. Asi, conforme al
articulo 43 de la citada Ley, la regla
general es que el régimen cerrado
se cumpla en recintos administra-
dos por el SENAME. Asimismo, el
articulo 56 contempla el Gnico caso
en que la privacién de libertad por
régimen cerrado puede cumplirse
en un centro de Gendarmeria, y es
aquella en que el condenado por una
infraccién a la ley penal alcanzare los
dieciocho afios restindole por cum-
plir mis de seis meses de la condena
de internacién en régimen cerrado,
el SENAME evacuard un informe

donde solicite su permanencia o
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sugiera traslado a centro penitencia-
rio administrado por Gendarmeria,
o también en caso de ser declarado
responsable de la comisién de un
delito o pusiere en riesgo integridad
de otras personas. Ello no ocurrié
en este caso por el simple hecho de
que el amparado nunca paso por el
centro cerrado de Limache, por lo
que mal podria haber vulnerado su
reglamento.

Concluye solicitando se acoja la
accién, dejando sin efecto la reso-
lucién referida y ordenando en su
reemplazo que se dé orden de ingreso
al centro cerrado de Limache.

A fojas 16 informa la Juez de Garan-
tia de Limache, dofia Angélica Jimé-
nez Lagos, indicando que en el caso,
el amparado se encuentra condenado
por el Tribunal de Juicio Oral en lo
penal de Quillota a quince anos y
un dia [por cuatro robos con inti-
midacién], inicidndose dicho cum-
plimiento el 21 de mayo de 2007, y
encontriandose privado de libertad en
el Complejo Penitenciario de Valpa-
raiso. El 14 de septiembre se realizé
la audiencia de adecuacién de pena
referida por la recurrente, fijindose
la misma por el Tribunal de Juicio
Oral de Quillota. En esas circuns-
tancias, la participacién del Juzgado
de Garantia de Limache se refirié a
la aprobacién del plan de interven-
cién debatido.

Al respecto indica la recurrida que en
el caso particular, en relacién al reco-
nocimiento y respeto de tanto los
derechos del mayor de edad presente
en audiencia [veintitrés afios] como
de los adolescentes menores de edad
privados de libertad en el centro de
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Limache, en base a esa consideracién
primordial accedié a la peticién del
SENAME en cuanto a dar cumpli-
miento al plan de intervencién en la
Seccién Penal Juvenil de Valparaiso,
teniendo presente que con ello se
resguardaban también los derechos
del amparado, toda vez que el propio
SENAME sefialé en audiencia que
se habia realizado por parte de dicha
institucion todas las coordinaciones
con la Seccién para el cumplimiento,
dando cuenta su representante en
la audiencia que se contaba con el
equipo técnico requerido para lle-
var a cabo los objetivos del plan de
intervencion.

Agrega que también consideré que
el amparado se encuentra recluido
en Valparaiso desde 2007, presen-
tando conductas asociadas a la sub-
cultura carcelaria que podria generar
influencias negativas en los jévenes
que se encuentran en el centro. De
hecho, el propio Ministerio Publico
indicé concordar con el SENAME
en la respectiva audiencia. Ello
implica resguardar el interés superior
de todos los adolescentes residentes
en el centro cerrado de Limache.

Por dltimo indicé que el joven ya
es mayor de edad, le restan absolu-
tamente mucho mds de seis meses
para el termino del cumplimiento de
la sancién, y que en definitiva segin
dio cuenta el SENAME en relacién
al cumplimiento de sus sanciones
ella terminan el 9 de mayo de 2024.
Y que se indicé al Tribunal de Juicio
Oral de Quillota lo dispuesto para
que éste suspendiera el cumplimiento
de la sancién que actualmente se
encuentra cumpliendo para dar cum-
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plimiento a la sancién establecida en
la presente causa, refiriendo que en
ese sentido se declara incompetente
para seguir conociendo de la causa y
remitié los antecedentes al juzgado
de garantia de Valparaiso para efec-
tos de control del cumplimiento de
la sancién.

Acompaii6é en su informe copia de
la resolucién dictada, certificado del
jefe del establecimiento penitencia-
rio de Valparaiso y copia del plan
de intervencién elaborado por el

SENAME.

A fojas 20 se trajeron los autos en
relacién.

CON LO RELACIONADO Y
CONSIDERANDO:

Primero: Que conforme a lo dis-
puesto en forma expresa en el arti-
culo 56 inciso 7° de la Ley N"20.084,
el Servicio Nacional de Menores
podra solicitar al tribunal de control
que autorice el cumplimiento de la
internacién en régimen cerrado en
un recinto administrado por Gen-
darmeria de Chile, cuando el conde-
nado hubiere cumplido la mayoria de
edad y sea declarado responsable de
la comisién de un delito o incumpla
de manera grave el reglamento del
centro poniendo en riesgo la vida e
integridad fisica de otras personas.

Segundo: Que en el caso que nos
ocupa, se dan todos los requisitos
contemplados en la disposicién antes
citada como para que el juez haya
podido disponer que el sentenciado
cumpla la condena en un recinto
administrado por Gendarmeria de
Chile. En efecto, el Servicio Nacio-
nal de Menores, comunicé en su
propuesta de un plan de intervencién
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individual la conveniencia de que el
amparado cumpliera dicho programa
y la sancién impuesta en el recinto en
el cual se encuentra recluido actual-
mente. Asimismo, la resolucién dic-
tada por el Juzgado de Garantia se
hizo cargo de una eventual situacién
vulneratoria para los adolescentes
residentes en el centro de Limache,
consistente en el riesgo de contacto
de éstos con el amparado.

Inclusive, en este caso, el condenado
ya cumpli6 la mayoria de edad y fue
declarado responsable y sentenciado
por la comisién de cuatro delitos de
robo con intimidacién.

Sin perjuicio de ello, ha quedado
acreditado en este recurso que las
finalidades requeridas respecto de
la condena impuesta al amparado
bajo el régimen de la ley en comento,
podrin cumplirse de la forma apro-
bada por el Juzgado de Garantia

referido.

Tercero: Que la circunstancia ale-
gada por el amparado, en el sentido
que no habria incumplido de manera
grave el reglamento, la ley no lo esta-
blece como un requisito copulativo,
sino disyuntivo.

Por estas consideraciones y visto ade-
mis lo dispuesto en el articulo 21 de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica, y el Auto Acordado respectivo,
se declara sin lugar al recurso de
amparo deducido a fojas 1 por dofia
Rita Flores Rivera, en favor de don
R.A.H.C. en contra del Juzgado de

Garantia de Limache.

Registrese, comuniquese y archivese,
en su oportunidad.

N°Amparo-675-2011.-
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RECURSO DE AMPARO RECHAZADO. APLICACION A ADOLESCENTES DE
MEDIDAS CAUTELARES DE LA LEY N°20.066, POR DELITOS COMETIDOS EN
CONTEXTO DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Maria José Morén Urzia

Resumen

El presente comentario versa sobre la resolucion de la Corte Supremaz, en los autos
ROL N°9565-2010, de fecha 16 de diciembre del asio 2010, que confirma sentencia
de la Tlustrisima Corte de A])e[acianes de Valdivia, que rechaxd recurso de amparo
presentado por la defensa, en orden a revertir la medida cautelar de internacion pro-
visoria decretada por el Juzgado de Garantia de Rio Bueno en contra de adolescente
imputado como autor de los delitos consumados de lesiones menos graves y amenazas
en contexto de violencia intrafamiliar.

1. Antecedentes generales

1.1 Antecedentes de la causa

Con fecha 24 de noviembre del afio 2010 el Juzgado de Garantia de Rio
Bueno, en causa RUC N°1001093157-1, RIT N°1212-2010, decreta como
medida cautelar internacién provisoria, prevista en el articulo 32 de la Ley
20.084, en contra de imputado adolescente en calidad de autor por los delitos
consumados de lesiones menos graves y amenazas en contexto de violencia
intrafamiliar.

La defensa estimé que dicha resolucién era ilegal y arbitraria, por infringir la
Constitucién y las leyes, interponiendo, ante la Ilustrisima Corte de Apelacio-
nes de Valdivia, recurso de amparo a favor de su defendido.

Los argumentos planteados se basaron en dos elementos. El primero de estos,
que la medida cautelar era desproporcionada si se consideraba la sancién que
corresponderia a su defendido si hubiera cometido el delito como adulto, y
aplicando posteriormente los articulos 21 y 23 N°5 de la Ley N°20.084. En
efecto, a juicio de la defensora penal publica, le corresponderia una sancién de
pena de multa por cada delito o similar, pero no seria una pena privativa de
libertad. El segundo argumento invocado corresponde al fundamento de base

1  Abogado de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia
Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Pronunciada por la Segunda Sala de la Corte Suprema, integrada por los Ministros Sr.
Nibaldo Segura P, Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dolmestch U. y el
abogado integrante Sr. Nelson Pozo S.
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de la decision del Tribunal de Garantia, el cual incorporé como antecedente
un supuesto incumplimiento de una libertad asistida especial decretada ante-
riormente, lo cual no correspondia, ya que su inclusién no fue solicitada por el
Ministerio Publico, sino que el Tribunal de oficio lo incorpord.

1.2 Fundamentos fallo de la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia

La Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia rechazé el recurso de amparo, con
voto en contra, en consideracién al informe de la juez recurrida. En este se
sefialé que para llegar a la decisién de cuil medida cautelar era la apropiada,
tomo en cuenta las condiciones del adolescente, en atencién al articulo 32 de
la Ley N"20.084, y consider6 ademads que en el caso particular, por tratarse de
delitos de violencia intrafamiliar, prima el articulo 15 de la Ley N°20.066, que
establece un catdlogo de medidas cautelares para asegurar de manera efectiva
y oportuna la proteccién de las victimas. Para estos efectos, la magistrada pon-
deré, ademds, las causas anteriores en que el adolescente también fue conde-
nado por causas de violencia intrafamiliar y por robo con fuerza en las cosas
en lugar no habitado, cuya dltima pena de libertad asistida especial, segin
informe del delegado, se encontraria incumpliendo.

El voto en contra corresponde al Ministro Sr. Ildemaro Carretta Navea, quien
considera desproporcionada la internacién provisoria en relacién a la sancién
probable, en atencién a la minoria de edad del imputado, y a su juicio no seria
esta, ademds, decretada por autoridad competente, en los casos previstos por
la ley.

2. Comentario

A nuestro juicio, para adoptar una posicién en el problema planteado a la con-
sideracién de la Corte?®, debemos tener en cuenta que las leyes en juego, Ley
N"20.084 “Establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por
Infracciones a la Ley Penal”y Ley N°20.066 “Ley de Violencia Intrafamiliar”,
no son incompatibles entre si, pueden llegar a colisionar en algunos casos,
pero no se derogan la una a la otra. Por lo tanto, para determinar cual de ellas
rige en casos en que un adolescente sea imputado como autor de delitos en
contexto de violencia intrafamiliar, no se puede utilizar la regla de la primacia
de la ley posterior, debiendo analizarse los siguientes antecedentes:

Primero: La Ley N°20.084 “Establece un Sistema de Responsabilidad de los
Adolescentes por Infracciones a la Ley Penal”, se promulgé el 28 de noviem-

bre del ano 2005, y fue publicada el 7 de diciembre del mismo afio. El bien

3 Otros fallos de Cortes de Apelaciones, al resolver sobre la aplicacién de medidas acceso-
rias de la Ley N°20.066 a adolescentes regidos por la Ley N°20.066 han tenido similar
criterio al planteado por la Corte Suprema en la resolucién comentada. Al respecto se
pueden sefialar: fallo de la ICA Rancagua, ROL N4006-2008; fallo ICA Punta Arenas,
ROL N°94-2010, y fallo ICA Puerto Montt, ROL N°112-2011.
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juridico que protege es la libertad, tal como lo reconoce el considerando sexto
del fallo de la Corte de Apelaciones, siendo su dmbito de aplicacién los ado-
lescentes (mayores de 14 afios y menores de 18 afios), que hubieren dado
principio de ejecucién a un delito.

Segundo: En relacién a la medida cautelar de internacién provisoria es regu-
lada en el articulo 32 de la Ley N"20.084. Cabe recordar que este articulo fue
modificado por el nimero 6 del articulo dnico de la Ley N"20.191, publicada
el 2 de junio de 2007, quedando redactado de la siguiente manera: “La inter-
nacién provisoria en un centro cerrado sélo serd procedente tratindose de la
imputacién de las conductas que de ser cometidas por una persona mayor de
dieciocho afios constituirian crimenes, debiendo aplicarse cuando los objeti-
vos sefialados en el inciso primero del articulo 155 del Cédigo Procesal Penal
no pudieren ser alcanzados mediante la aplicacién de alguna de las demds
medidas cautelares personales”.

Esta norma, que no se basta a si misma, ya que no prescinde del estatuto
general de las medidas cautelares establecidas en el Cédigo Procesal Penal,
el cual tiene una aplicacién supletoria, debe ademads interpretarse en armonia
con los articulos 1° y 2° de la ley en comento, que establecen que en todo
proceso en que deba esclarecerse la responsabilidad de un menor de 18 afios y
mayor de 14 se aplicardn las disposiciones de esta ley especial, pero en aquellas
materias que no se encuentren reguladas se debera aplicar la ley especial que
la regula, velando por los derechos y garantias que les son reconocidos en la
Constitucidn, las leyes, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)
y en los demds instrumentos internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes. Al respecto, la CDN establece en el articulo 37 letra
b) “Los Estados partes velaran por que: b) Ningun nifio sea privado de su
libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento o la prisién
de un nifo se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan sélo
como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda”.
Es decir, y armonizando las normas antes mencionadas, la internacién provi-
soria de un adolescente debe ser utilizada como ultimo recurso, sélo en caso
que de acuerdo a los antecedentes del adolescente y de la causa no sea aconse-
jable aplicar una medida cautelar de menor intensidad, y siempre que se trate
de un hecho ilicito, por el cual se formaliza al adolescente, que en la hipétesis
que este hubiese sido cometido siendo mayor de 18 afios, fuera calificado
como crimen. Importante es sefialar el cardcter supletorio de las normas del
Cédigo Procesal Penal, en el cual, en caso de no surtir efectos otras medidas
cautelares, puede decretarse la internacién provisoria para proteger a las vic-
timas frente al riesgo en el cual se encuentran, tal como sucede en el caso y
lo reconoce asi el considerando segundo del fallo de la Corte de Apelaciones

de Valdivia.

Tercero: El articulo 32 de la ley no hace referencia a los hechos ilicitos que
se realizan en contexto de violencia intrafamiliar, pues si estos ilicitos, ya sea
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que se trate de crimenes o simples delitos, se dan en este contexto, deben
analizarse en armonia con lo establecido en el estatuto especial que los regula,
es decir, la Ley N°20.066, pues regula tanto los crimenes como los simples
delitos cometidos en contexto de violencia intrafamiliar. Lo anterior, en aten-
cién a lo establecido en el inciso 2° del articulo 1° de la Ley N°20.084, que
establece el reenvio a leyes especiales en casos no regulados por la ley.

Cuarto: La Ley N°20.066, “Ley de Violencia Intrafamiliar”, se promulgé el
22 de septiembre de 2005 y se publicé el 7 de octubre del mismo afio, y senala
en su articulo 17 que el objetivo de la ley es prevenir, sancionar y erradicar la
violencia intrafamiliar, estableciendo un estatuto especial de proteccién a las
victimas de estos delitos, determinadas en el articulo 5° de la ley, siendo los
bienes juridicos protegidos los establecidos en el articulo 2°, cuales son la vida,
la integridad fisica y psiquica de las personas.

La ley no sefiala de manera especifica quienes son los sujetos activos del delito,
ni tampoco los limita a mayores de 18 afios, sino que estos se determinan en
relacién con el vinculo existente entre estos con los sujetos pasivos, a quienes
el Estado, en caso de cometerse delitos en su contra, les debe proporcionar
una especial proteccién, para lo cual se establecen una serie de medidas, como
son las medidas cautelares y accesorias, reguladas en los articulos 9, 15 y 16

de la ley.

Al tratar los hechos ilicitos constitutivos de violencia intrafamiliar, el articulo
15 de la ley senala que las medidas cautelares establecidas en ella proceden en
casos en que deba darse una proteccién eficaz y oportuna a las victimas, en
cualquier etapa de la investigacidn, incluso ain antes de la formalizacién, lo
cual se relaciona con el articulo 7 de la ley, que sefiala que en casos que exista
situacién de riesgo inminente para las victimas, deben adoptarse las medidas
de proteccién o cautelares que sean necesarias, presumiendo que existe esta
situacién en casos, como por ejemplo, en que haya precedido intimidacién por
parte del ofensor, y ademds este tenga antecedentes de drogadiccién, alcoho-
lismo, denuncias o condenas anteriores por violencia intrafamiliar, entre otras.
Los articulos mencionados demuestran la vital importancia proteccional que
debe otorgarse a las victimas de estos delitos, y pretenden que estas no queden
desvalidas ante su agresor.

Enfrentados, por tanto, a un caso en que colisionan estas dos leyes especia-
les, debemos considerar que el bien juridico protegido por la Ley N°20.066,
la vida, la integridad fisica y psiquica de las personas, es de un mayor valor
constitucional frente al valor de la Ley N"20.084, libertad personal. La Ley
N°20.084 no contempla disposicién especial relativa a los delitos cometidos
en contexto de violencia intrafamiliar, y en especial en relacién a la proce-
dencia de la medida cautelar de internacién provisoria, la cual, si se hubiese
pretendido que no fuera aplicable a los adolescentes en casos de violencia
intrafamiliar, se hubiera estipulado expresamente. La Ley N°20.066 establece
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que son delitos en contexto de violencia intrafamiliar todas las formas de mal-
trato a otra persona, siempre que se encuentre presente alguno de los vinculos
del articulo 5°, y no excluye de su aplicacién a los adolescentes, y tampoco
fue derogada por la Ley N°20.084. La Ley N°20.066 no limita los formas de
maltrato sélo a los crimenes, y finalmente, es la propia Ley N°20.084 la que
establece el reenvio a leyes especiales en caso que no se encuentre regulada la
materia en la ley.

Por tanto, tal como lo ratificé la Corte Suprema, es plenamente aplicable
el estatuto de medidas cautelares establecidas por el articulo 15 de la Ley
N"20.066 a los adolescentes que cometan delitos en contexto de violencia
intrafamiliar, en relacién con el articulo 32 de la Ley N°20.084, y articulo 7
de la Ley N"20.066, tal como se da en el presente caso, en que el adolescente
ya tenia condena previa por violencia intrafamiliar, lo que demuestra, a juicio
de la Corte, cierto riesgo y conducta reiterada en contra de los miembros de
su familia.

Fallo Corte de Apelaciones de  tad, sobre la base de los siguientes
Valdivia hechos:

Valdivia, dos de diciembre de dos  Por resolucién de 24 de noviembre
mil diez. de 2010, se decreté la medida cau-

telar de internacién provisoria en
VISTOS: contra del imputado P.S.H. por los

PRIMERO: Que a fojas 1 recurre delitos de lesiones menos graves en
de amparo dofia Paulina Maria Ale- ~ contexto de violencia intrafamiliar,
jandra Delgado Barriga, Defensora  en los que le correspondia partici-
Penal Publica de la comuna de Rio  pacién de autor, delitos consumados.
Bueno a favor del imputado P.S.H., Los hechos por los cuales fue for-
de 16 afios de edad, quien se encuen- malizado fueron los siguientes: con
tra recluido en el Centro de Inter- fecha 23 de noviembre de 2010, cerca
nacién provisoria Las Gaviotas de  de las 21 horas, el menor P.S.H. pro-
Valdivia, al haber sido privado de sus ~ cedi6 a llegar al domicilio ubicado
derechos legales y constitucionales, —en XXX,y a raiz de que su hermana
por la sefiora Juez del Juzgado de  le llamara la atencién de la manera
Garantia de Rio Bueno, dofia Maria ~ cémo este llegaba a su casa, el menor
Angélica Conejeros Foitzick, quien  imputado procedi6 a agredir a la vic-
con fecha 24 de noviembre del afio  tima ya sefialada con dos golpes de
en curso decreté su internacién pro-  pufo en sus mejillas indicindole “que
visoria con infraccién a las Constitu-  te pasa gila culia, puta de mierda”.
cién y las leyes. Solicita, en definitiva, ~ Acto seguido, la madre de ambos, la
se deje sin efecto la resolucién ilegal ~ sefiora O.H.O., salié en defensa de
y arbitraria adoptada por la referida  su hija, razén por la cual su hijo, el
Juez que privé de libertad al impu-  imputado, procedié a indicarle “tu
tado, ordenando su inmediata liber-  que tienes que meterte en mis cosas
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y te voy a matar si me llevan preso y
quedo libre”. Las lesiones las sufri6
su hermana fueron “aumento de
volumen blanco pémulo derecho e
izquierdo, mayor a derecho sin ines-
tabilidad 6sea, lesiones de caricter
leva”. Sefiala que la hermana tam-
bién lo agredi6 en el contexto de una
pelea familiar, sufriendo el imputado
las mismas lesiones que la victima, en
el contexto de violencia intrafamiliar.
Lo que se refleja en el aumento de
volumen pémulo derecho sin inesta-
bilidad ésea y aumento de volumen
a nivel de segundo grado metacarpio
derecho, lesiones de caricter leve.
En suma, ambas personas, victima e
imputado, resultaron con las mismas
lesiones, por lo que quién agredié
a quién es materia de la investiga-
cién. Agrega que al amparado se le
condené a una sancién de libertad
asistida especial. Sefiala que la inter-
nacién provisoria es desproporcio-
nada, considerando la sancién que
corresponderia al amparado, presidio
menor en su grado minimo y por la
rebaja en un grado (articulo 21 de
la Ley N°20.084), quedaria en una
pena menor de 60 dias de privacién
de libertad. Luego, aplicando el arti-
culo 23 N5 de la misma ley, la pena
a imponer como mdiximo es de 1
UTM por cada delito u otra simi-
lar. Por otro lado, la magistrado basa
su decisién en antecedentes que no
fueron incorporados por el Ministe-
rio Publico en sus alegaciones, tales
como el supuesto incumplimiento del
amparado de la medida de libertad
asistida, contraviniendo el principio
de imparcialidad y la prohibicién de
extender su decisién, mas alld de lo
solicitado por los intervinientes, tal
como lo ha resuelto recientemente la
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Excma. Corte Suprema en causa rol
N°8772-2010. En definitiva, no se
puede privar de libertad a un menor
de edad cuando esta privacién de
libertad parezca desproporcionada,
en atencién a la pena probable apli-
car en caso de condena, donde los
delitos cometidos implican penas de
aquellas establecidas en el articulo 23
N5 de la Ley 20.084, esto es, pres-
taciéon de servicios a la comunidad,
reparacién del dafio causado, multa
0 amonestacién, penas que no cons-
tituyen, en ningdn caso, la privacién
de libertad del menor.

SEGUNDO: Que informando el
recurso la juez recurrida, a fojas 11,
sefiala que para adoptar la medida de
internacion provisoria se tuvo espe-
cialmente el hecho que el imputado
S.H. fue condenado por sentencia
ejecutoriada dictada con fecha 29
de julio de 2010 en los autos RIT
N°627-2010, del mismo tribunal, a
una pena de sesenta horas de tra-
bajo en beneficio de la comunidad,
como autor del delito de lesiones
menos graves en el contexto de vio-
lencia intrafamiliar en la persona de
su madre dofia O.H.O,, sin perjuicio
que registraba otras imputaciones
por lesiones en Violencia Intrafami-
liar, como las que dieron lugar a la
causa RIT N°938-2009, del mismo
tribunal. Ademds, habia sido conde-
nado por el delito de robo con fuerza
en las cosas, en lugar no habitado,
en los autos RIT N°741-2009, del
mismo tribunal, a una pena de liber-
tad asistida, habiendo informado el
Delegado respectivo el incumpli-
miento de la medida, por lo que se
le estaba citando a audiencia. Indica
que si bien es cierto que la Ley
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N"20.084 contempla la internacién
provisoria tratindose de delitos con
pena de crimen, no es menos cierto
que tratindose de un delito con con-
notaciones de violencia intrafamiliar
debe primar la Ley N°20.066, que
es especial, y que en su articulo 15
faculta al Tribunal con competencia
en materia penal para decretar las
medidas cautelares que sean nece-
sarias para proteger a la victima
de manera eficaz y oportuna, tales
como las que establece el articulo 92
de la Ley N°19.968 y 7° de la Ley
N°20.066. En el caso de autos, el
tribunal obligado a brindar protec-
cién a la familia del imputado, al no
haber surtido efecto otras medidas,
de manera que su internacién provi-
soria permite eliminar la situacién de
riesgo inminente en que se encuen-
tran sus victimas (su madre y su her-
mana), en los términos previstos en

el articulo 7° de la Ley N"20.066.
TERCERO: Que la accién de

amparo, tiene por finalidad impedir
cualquier clase de privacién, per-
turbacién o amenaza a la libertad o
seguridad individual decretada o dis-
puesta con infraccién a las normas
constitucionales o legales.

CUARTO: Que en lo que se refiere
a los articulos 1° y 2° de la Ley
N°20.066 (Ley de Violencia Intrafa-
miliar) la juez agregé los antecedentes
penales anteriores que presentaba el
imputado S.H., a saber: que fue con-
denado por sentencia ejecutoriada,
de 29 de julio de 2010, a la pena de
sesenta horas de trabajo en benefi-
cio de la comunidad, como autor del
delito de lesiones menos graves en el
contexto de violencia intrafamiliar
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en la persona de su madre, en causa
RIT N°627-2010; asimismo, fue
condenado por el delito de robo en
lugar habitado en causa RIT N"741-
2009, a la pena de libertad asistida,
habiendo informado el Delegado del
incumplimiento de la medida; regis-
tra una salida alternativa por amena-
zas a Carabineros.

Pues bien, dicha actuacién no estd
refiida con el articulo 3° del cédigo
Procesal Penal, relativo a la exclusi-
vidad de la investigacién penal, en
atencién a que el Juez debe dar apli-
cacién a lo establecido en los arti-
culos 1° y 2° de la Ley N"20.066, ya
citada, en orden a prevenir, sancionar
y erradicar la violencia intrafamiliar
y otorgar proteccién a las victimas
de la misma; asi como es deber del
estado adoptar las medidas condu-
centes a preservar la vida, la inte-
gridad personal y seguridad de los

miembros de la familia.

QUINTO: Que en dicho contexto
normativo, el articulo 15 de la Ley
N°20.066 permite al Tribunal decre-
tar las medidas cautelares “que sean
necesarias para proteger a la victima”.
En el caso de autos, ha existido una
conducta reiterada por parte de ado-
lescente en orden a lesionar, primero,
a su madre, y posteriormente, a su
hermana con amenazas a su madre,
lo que revela una cierta peligrosidad
de su parte, y que obliga a dar pro-

teccidén a las victimas.

SEXTO: Que, por ultimo, si bien el
articulo 32 de la Ley N°20.084 limita
la internacién provisoria a los casos
en que se imputen al menos acciones
calificadas de crimen, dicha norma
se contrapone a la del articulo 15
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de la Ley N°20.066 que permite al
Tribunal decretar medidas cautelares
necesarias para proteger a la victima.
Ambas reglas son especiales; una,
que se aplica a los menores; otra, que
rige para los delitos constitutivos de
violencia intrafamiliar. En aparien-
cia, existe una colisién entre ambas y
para decidir la que debe primar debe
tenerse en cuenta a la jerarquia de las
normas que, en cada caso, cristalizan
En la Ley responsabilidad juvenil se
protege la libertad; en cambio, en
la Ley de violencia intrafamiliar se
protege la vida y la integridad fisica
y siquica de las personas que mere-
cen mayor proteccién. Por ello, ha
de prevalecer el articulo 15 de la Ley
20.066, mds atn frente a los ataques
reiterados y serios como los ha des-
crito el Ministerio Publico y que no
han podido ser detenidos con otras
cautelares, lo que exige asegurar la
vida e integridad fisica de su her-
mana y de su madre agredidas, con
la internacién provisoria del agresor.

SEPTIMO: Que, asi las cosas, ¥
conforme a lo sefialado en el fun-
damento anterior, se puede concluir
que la internacién provisoria decre-
tada por la Sra. Juez de Garantia de
Rio Bueno en contra del amparado
fue decretada por autoridad compe-
tente, en los casos previstos por la ley
y con las formalidades legales.

Y visto lo establecido en los articu-
los 1°, 2° de la Ley N°20.066 y el
articulo 21 de la Constitucién Poli-
tica de la Republica, SERECHAZA
el recurso de amparo interpuesto por
dofia Paulina Maria Alejandra Del-
gado Barriga a favor del imputado
P.S.H. de fojas 1.

214

Acordada con el voto en contra del
Ministro Sr. Dario Ildemaro Carretta
Navea, quien estuvo por acoger el
recurso de amparo en atencién a los
siguientes antecedentes. En primer
lugar, con arreglo a lo establecido en
el articulo 32 de la Ley N"20.084 la
internacién provisoria sélo es proce-
dente tratindose de la imputacién
de conductas que de ser cometidas
por una persona mayor de 18 afios
debiendo

aplicarse cuando los objetivos sefna-

constituirian  crimenes,

lados en el inciso primero del arti-
culo 155 del Cédigo Procesal Penal
no pudieren ser alcanzados mediante
la aplicacién de alguna de las demds
medidas cautelares personales. En
segundo lugar, al no tener los delitos
por los que ha sido formalizado el
amparado pena de crimen, no es pro-
cedente; en consecuencia, la medida
de internacién decretada aparece
desproporcionada en relacién con la
sancién legal probable de aplicar, en
caso de condena, atendida la minoria
de edad del imputado. Por ultimo,
y, conforme a lo sefialado en el fun-
damento anterior, se puede concluir
que la internacién provisoria decre-
tada por la Sra. Juez de Garantia de
Rio Bueno en contra del amparado
no fue decretada por autoridad com-
petente, en los casos previstos por la
ley.

Registrese, notifiquese y archivese,
en su oportunidad.

Rol N°219-2010 CRI.

Redaccién del Ministro Sr. Patri-
cio Abrego Diamantti y del voto en
contra su propio autor.
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Pronunciada por la SEGUNDA
SALA, por el Ministro Sr. PATRI-
CIO ABREGO DIAMANTTI,
Ministro Sr. DARIOT.CARRETTA
NAVEA, Ministra Srta. RUBY
ALVEAR MIRANDA. Autoriza
la Secretaria Sra. ANA MARIA
LEON ESPEJO.

Fallo Corte Suprema

Santiago, dieciséis de diciembre de

dos mil diez.
A fojas 29 y 30: téngase presente.

Vistos teniendo, ademas,

y
presente:
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Lo dispuesto en el articulo 7 de la
Ley N°20.066, aplicable plenamente
al caso de autos, se confirma la sen-
tencia apelada de dos de diciembre
del afio en curso, escrita de fojas 15
a 19 vuelta.

Registrese y devuélvase.
Rol N"9565-10.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sr.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U.y el abogado integrante Sr.
Nelson Pozo S.

Autorizada por la Ministro de Fe de
esta Corte Suprema.
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COMENTARIO AL FALLO DE LA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO QUE
ORDENO INCLUIR EN AUTO DE APERTURA —ENTRE OTROS ELEMENTOS-
UNA DECLARACION POLICIAL DE LA VICTIMA DE UN DELITO DE LESIONES Y
POSTERIOR PARRICIDIO

M. Angélica San Martin Ponce’

Ernesto Visquez Barring

Comentario

Se trata de un caso donde se estd a la espera de la realizacién del Juicio Oral
y el motivo de la investigacién, es primeramente, un delito de lesiones menos
graves (contexto Ley N°20.066) acaecido a principios de octubre del afio 2010,
donde la victima se retracté de la denuncia y un segundo hecho —acaecido a
fin del mismo mes— donde la denunciante resulta fallecida por medio de una
accién de estrangulamiento, al interior de su domicilio. La teoria del caso de la
Fiscalia, es imputar —en ambos ilicitos— autoria al cényuge de la victima.

En audiencia de preparacién de Juicio Oral de fecha 9 de noviembre de
2011, el juez de Garantia Patricio Alvarez Maldini —del Séptimo Juzgado
de Garantia de Santiago— resolvié excluir —entre otros elementos— la prueba
de la Fiscalia consistente en la declaracién policial de la victima (ofrecida en
la acusacién y respecto de la cual se celebré una convencién probatoria, en
cuanto a que fue la victima la que firmé dicho documento y por consecuencia
la que efectué la declaracién). La pretensién de la Fiscalia de incorporar este
medio probatorio en el juicio oral, es buscar, por una parte, acreditar el primer
hecho imputado y, por otra, mostrar un posible patrén de conducta, o modus
operandi, en el actuar del acusado; puesto que la descripcién de los hechos
formulada por la victima en el caso de lesiones es coincidente con la forma
en que se habria producido la muerte en el segundo hecho; a saber, por via de
estrangulamiento.

Si bien nuestro Cédigo Procesal Penal en su articulo 334 prohibe la incorpo-
racién al Juicio Oral de registros y documentos que dieren cuenta de diligen-
cias o actuaciones realizadas por el Ministerio Publico o la Policia —como seria
en este caso el acta de declaracién policial efectuada por la victima junto a su
denuncia por el delito de lesiones— la misma norma contempla situaciones de
excepcion; entre ellas la del articulo 331 letra d) del mismo cédigo, referida

1  Abogada, Subdirectora de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adoles-
cente y Delitos de Violencia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.

2 Fiscal Adjunto, Fiscalia Metropolitana Centro Norte, Ministerio Publico.
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a la incorporacién mediante la lectura de registros donde constaren declara-
ciones anteriores de testigos que no comparecen al Juicio Oral por un hecho
imputable al acusado.

Importante resulta destacar que el texto habla de hechos “imputables al acu-
sado”, exigiendo s6lo un estindar de mera imputacién y no condena respecto
de los mismos, pues exigir como en el caso lo hizo la defensa condena a su res-
pecto, es incorporar exigencias no prescritas por la norma —sostuvo en estrados
dela I. Corte el fiscal del caso— que la harian ademas inoperante de momento
que lo que se quiere permitir es la prueba de ciertos aspectos en el Juicio Oral,
realizado en contra del acusado mediante la incorporacién a través de lectura
de declaraciones previas, dado que ¢l mismo ha imposibilitado el acceso al
medio de prueba directo; en este caso a la victima muerta con motivo del
segundo delito que se imputa al acusado, o sea, el de parricidio.

Esta idea es afirmada por el Tribunal ad guem, pues es lo que concluye la
Corte de Apelaciones de Santiago —en el punto 7° del fallo— cuando primera-
mente se asienta que la victima es un testigo, (“testigo privilegiado, sostuvo la
Fiscalfa, no es testigo sostuvo la defensa”) sin que puede estimarse que al no
estar indicada en 331 letra c) en forma expresa, no esté dentro de la excep-
cién a la regla del articulo 334 del Cédigo Procesal Penal. Agrega el tribunal
de alzada, que no se atenta contra el principio de inocencia como lo alega la
defensa, puesto que la imputabilidad a que se refiere la excepcién no exige la
existencia de una sentencia condenatoria desde que habla de acusado y no de
condenado, siguiendo el razonamiento expuesto por el ente persecutor ante la

I. Corte.

Finalmente, cabe destacar la importancia que tiene lo resuelto por el tribunal
de alzada en este fallo, en cuanto a la acertada interpretacién que debe hacerse
de la norma relativa a la exclusién de prueba del Cédigo Procesal Penal, en el
sentido que el articulo 276 del estatuto procesal penal, debe ser interpretado
restrictivamente; toda vez que se trata de un norma sancionatoria, debiendo
limitarse a los casos expresamente alli contemplados. Esto tltimo también es
destacable juridicamente hablando, ya que en el caso en comento, la resolu-
cién recurrida excedia con mucho dichos parimetros, limitindose incluso a
sefialar como fundamento a alguna de las multiples exclusiones efectuadas
“una prohibicién general existente en el Cédigo”; lo que ademds de faltar al
deber de fundamentacién de las resoluciones judiciales —conforme al articulo
36 del estatuto procesal penal, obstaculizaba la revisién por un tribunal supe-
rior, puesto que la procedencia del recurso de apelacién esta permitida sélo
por uno de los motivos de exclusiéon de la norma.
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Fallo

Santiago, tres de enero de dos mil
doce.-

Oidos y teniendo presente:

I.- En cuanto ala solicitud de inad-
misibilidad del recurso.-

1°.- Que previo a entrar sobre el
fondo del asunto la defensa solicita
que se declare la inadmisibilidad del
recurso de apelacién en lo tocante
a los puntos 1 y 4 de las peticiones
concretas del escrito de apelacion,
esto es, el documento de 7 de octubre
de 2011 que contiene la declaracién
policial de la victima y la declara-
cién del perito de Lacrim sefior Luis
Chivez, sobre las pericias que se le
asignaron, por no estar dentro de las
salvedades (sic) de las materias que
es posible recurrir por el Ministerio
Publico, fundado en la inobservancia
de garantias fundamentales, ya que
ellos no fueron excluidos por el refe-
rido motivo, sino que se trata de una
impertinencia formal, atento que
existen otras causales de exclusién
que no estin en los articulos 334 y
335 del Cédigo Procesal Penal.

Respecto de dicha incidencia se
dio traslado al Ministerio Publico,
que solicité fuera rechazada, atento
que el juez de la causa no entregé
razones especificas por lo que nece-
sariamente debe reconducirse a la
causal de inobservancia de garan-
tias fundamentales, toda vez que el
juez debe fundar sus resoluciones y
al no hacerlo debe concluirse que el
motivo es este y no otro.

2°.- Que el articulo 276 del texto

procesal penal nos indica las causales
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de exclusién de prueba que se pue-
den plantear en la audiencia de pre-
paracién del juicio oral , el articulo
277 del mismo texto, junto con indi-
car el contenido del auto de apertura
del juicio oral, dispone la posibilidad
de recurrir por parte del Ministerio
Publico de la indicada resolucién
unicamente por la exclusién basada
en lo dispuesto en el inciso tercero
del indicado articulo 276, esto es,
cuando la prueba provenga de actua-
ciones o diligencias que hubieren
sido declaradas nulas y aquellas que
hubieren sido obtenidas con inob-
servancia de garantias fundamenta-
les. Tratindose de otros motivos de
exclusién resulta inatacable, razén
por la cual es preciso indagar acerca
del motivo que ha tenido el juez de
garantia para tomar tal decisién.

3°.- Que, al efecto, de los fundamen-
tos entregados por el juez de garantia,
se puede concluir que con respecto
a los puntos en discusién, no sefialé
con precisién el motivo por el cual se
excluia dicha prueba, por lo que tal
omisién, ante lo restrictivo de la ape-
lacién debe ser reconducida necesa-
riamente a un atentado al debido
proceso, al carecer de fundamenta-
cién la resolucién que afectaba direc-
tamente el derecho a rendir prueba
en el juicio oral y a recurrir en con-
tra de la resolucién que afecte dicho
derecho, por lo que en definitiva esta
Corte tendrd que la exclusion de
prueba ha sido decretada por cuanto
ella habria sido obtenida con inob-
servancia de garantias constituciona-
les y, por ende, resulta admisible el
recurso presentado por el Ministerio

Publico.
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El fallador al no dar los fundamentos
de la exclusién o basarse en alguna
causal diversa a las contempladas
en la ley, estd incumpliendo abier-
tamente con el mandato legal de los
articulo 36 y 276 del Cédigo Proce-
sal Penal, que obliga a fundamentar
su el motivo de exclusién, ya que
solo dos de ellas son impugnables,
de manera que estd restringiendo
ilegitimamente cuando desestima un
medio de prueba, sin motivo legal o
por una causa distinta a la permitida,
razén por la cual, se debe reconducir
toda causal a una que sea susceptible
del recurso de apelacién por un lado
y, por el otro, a aquella que resulte
mids cercana, con respecto al funda-
mento del rechazo y, en el caso de
autos, en ambas situaciones, aparece
como motivo del rechazo un aten-
tado a garantias fundamentales.

I1.- En cuanto al fondo.-

4°.-. Que el Ministerio Publico a
través del fiscal adjunto Ernesto Vis-
quez Barriga, ha recurrido en contra
de la resolucién del juez de garantia
por medio de la cual decidié excluir
diversas pruebas ofrecidas por dicho
interviniente, en su escrito de acu-
sacién. Explica que se acusé por los
delitos de lesiones menos graves y
parricidio y, en relacién con el pri-
mer hecho se excluy6 la declaracién
policial de la victima ofrecida en la
acusacion, para lo cual el juez sostuvo
que tal exclusién estd dada por una
prohibicién existente en el cédigo,
sin entregar mayores detalles. En
cuanto al segundo hecho, se excluyé
una polera talla XL, que fue levan-
tada desde la maleta del acusado que
tenia al momento de ser detenido,
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funddndose en que hubo ingreso
ilegal al dormitorio del imputado y
levantamiento de evidencia por lo
que se habria vulnerado una garan-
tia. También respecto del segundo
hecho se decret6 una exclusién tema-
tica respecto de los testigos policiales
Cristhoper Aguilar Ruiz y Rodrigo
Reyes Avilés, quienes declarardn Gni-
camente sobre su participacién en la
detencién del acusado, no pudiendo
referirse a las diligencias de inves-
tigacién realizadas en el lugar de
detencién. Finalmente, con respecto
al segundo hecho se excluyé al perito
Sr. Chévez del Laboratorio de Cri-
minalistica de la Policia de Investi-
gaciones por falta de idoneidad.

5°.- Que el articulo 276 del Cédigo
Procesal Penal, faculta al juez de
Garantia, en la audiencia de pre-
paracién de juicio oral, para excluir
mediante resolucién fundada, deter-
minadas pruebas para el posterior
juicio oral, cuando se configure
alguna de las causales que se sefialan
en la citada disposicién, la que por
ser sancionatoria, debe interpretarse
restrictivamente, y por consiguiente
se limitard a los casos que en ella
expresamente se contemplan.

Tales hipétesis, siguiendo a los auto-
res Maria Inés Horvitz Lennon
y Julidn Lépez Masle en su obra
Derecho Procesal Penal Chileno
Tomo II, son: a) la prueba manifies-
tamente impertinente, b) la que pre-
tende acreditar los hechos publicos y
notorios, ¢) la testifical y documen-
tal ofrecida con fines dilatorios o
prueba inutil o la sobreabundante, d)
la proveniente de actuaciones o dili-
gencias que hubieren sido declaradas
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nulas y e) la que hubiere sido obte-
nida con inobservancia de garantias
fundamentales.

6°.- Que tal como ya lo ha resuelto
esta sala en otras ocasiones, la deci-
sién del juez de garantia acerca de la
exclusién de prueba, siempre debe
obedecer a una discusién previa de
los intervinientes, los que deberdn
formular las observaciones atingen-
tes a dicho acto procesal, razén por
la cual aquella debe ser fundada, esto
es, debe entregar con precisién las
razones de hecho y de derecho en
que ella se basa. En lo tocante a las
razones de hecho, obviamente dife-
rirdn en cada caso en particular y
tendrdn directa relacién con el ofre-
cimiento que cada uno de los inter-
vinientes hubiere hecho de la prueba
que pretenden valerse. En lo relativo
a los fundamentos de derecho, por
tratarse de una sancién procesal, es
claro que debe encuadrarse en alguno
de los motivos de exclusién que en
forma taxativa contempla el citado
articulo 276 en lo que se refiere a la
declaracién de la victima.

Es el caso, que la resolucién impug-
nada tiene como fundamento, que
estd prohibida la lectura de registros
y documentos. Y, en ese sentido, la
defensa arguye que la regla general es
la prohibicién de lectura de acuerdo
a lo indicado en el articulo 334 del
Cédigo Procesal Penal. Por otra
parte, la victima no estd sefalada en
el articulo 331 en los casos de excep-
cién y, finalmente, la ley presume
inocente al acusado, por lo tanto no
puede establecerse imputabilidad.

7°.- Que si bien es efectivo que el
articulo 334 del texto procesal penal
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establece como regla general la no
incorporacion, ni la lectura de regis-
tros y documentos que den cuenta de
diligencias o actuaciones realizadas
por la policia o el ministerio publico,
lo cierto es que la misma disposicién
establece como excepcién los casos
previstos en los articulos 331 y 332
del indicado Cédigo, facultindose
expresamente la lectura a los registros
en que conste declaraciones anterio-
res de testigos, peritos o imputados,
sefialando la letra c) como condicién
que la falta de comparecencia de los
testigos, peritos o coimputados, le
fuere imputable al acusado.

Precisamente, en este caso, la vic-
tima es un testigo, sin que puede
estimarse que al no estar indicada en
dicho articulo en forma expresa, no
esté dentro de la excepcién, ya que
la victima habra casos en que ade-
mids tiene la calidad de testigo de un
hecho, ante lo cual puede concurrir al
juicio como testigo. En este caso, en
particular, su falta de comparecencia
es su posterior muerte, atribuyéndose
al acusado tal circunstancia, razén
por la cual, resulta plenamente apli-
cable la excepcién, debiendo incor-
porar ese medio probatorio para el
juicio oral.

El eventual atentado al principio de
inocencia que alega la defensa, no
existe, pues la imputabilidad a que se
refiere la excepcién no exige la exis-
tencia de una sentencia condenatoria
desde que habla de acusado y no de
condenado, basta que la responsabi-
lidad de la falta de comparecencia
sea atribuida al acusado, sin que sea
menester que este haya sido casti-
gado penalmente por ese hecho.

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

8°.- Que en lo tocante a la exclusién
de la polera blanca XL y dos foto-
grafias, se trata de una especie que
fue encontrada en el interior de la
maleta del imputado. Sefiala que la
policia ingres6 a un motel donde se
encontraba el imputado y lo hicie-
ron con autorizacién del duefio del
inmueble, que en su oportunidad la
detencién fue declarada ajustada a
derecho. La maleta fue encontrada en
el motel, cuyo ingreso fue autorizado
por la regente del lugar y respecto de
la misma polera se acepté prueba de
la defensa, sin que en su oportunidad
se hubiere efectuado alguna objecién
a la pericia ya practicada.

La defensa plantea que los policias
ingresaron al Motel, pero conforme
al articulo 205 del texto Procesal
Penal, tanto la incautacién de docu-
mentos y especies, requerian de orden
judicial, ante la ausencia de entrega
voluntaria, sin que existe registro ni
acta sobre este punto.

9°.- Que, de acuerdo a lo datos pro-
porcionados por los intervinientes,
la incautacién de la polera en cues-
tién se realizo de la maleta que el
imputado portaba al momento de su
detencién, cuando estaba alojado en
el motel, al que se ingresé con anuen-
cia del regente del lugar cerrado, por
lo que la diligencia de entrada y
registro se ajusté a lo prevenido en
el articulo 205 del Cédigo Procesal
Penal, sin que al efecto se requiera
de la autorizacién judicial a que se
refiere el articulo 217 del mismo
texto, desde que el inciso final de esta
ultima norma dice que se procederd
conforme al articulo 205 del mismo
cuerpo legal, cuando se presuma que
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los objetos estin en lugares cerrados
y se ha entrado con autorizacién del
duefio, cuyo es el caso.

10°.-. Que, sin perjuicio de lo ya
dicho, debe dejarse en evidencia que
de acuerdo a lo manifestado por el
Ministerio Publico, la polera XL
periciada se encontraba en el interior
de la maleta del imputado, la que
solo fue registrada en dependencias
de la Policia de Investigaciones, con
autorizacién expresa de aquel, por lo
que no puede asociarse a una incau-
tacién en lugar cerrado, pues no tiene
su origen en la irrupcién al dormi-
torio temporal del acusado. Al ser
llevada la maleta voluntariamente al
lugar donde fue conducido el dete-
nido (dependencias de la PDI), no
hay infraccién legal en 1 diligencia
objetada.

11°.- Que, en cuanto a la exclu-
sién temitica del testimonio de los
funcionarios policiales Cristhoper
Aguilar y Rodrigo Reyes, los que
no pueden hablar de todo lo que
vieron, por cuanto se vulneraria una
garantia fundamental, el ministerio
publico afirma que esta alegacién se
efectia recién ahora que la prueba le
resulta negativa, pero la detencién
no se produjo en el domicilio del
imputado sino que en su “guarida’,
pues se estaba ocultando en el lugar
donde fue encontrado y al no haber
habido oposicién para su entrada, no
se requeria autorizacién alguna para
la actuacién policial.

La defensa sostiene que la actuacién
policial estd viciada por ilegalidad del
procedimiento, pues se trataba solo
de una orden de detencién y no se
podian realizar diligencias, ya que de
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acuerdo al articulo 83 del texto pro-
cesal penal, las actuaciones policiales,
sin orden previa sélo se permiten en
delitos flagrantes.

12°.- Que las actuaciones de los fun-
cionarios policiales no pueden til-
darse de ilegales, desde que durante
la investigacién no hubo ningin
reparo en ello y, en todo caso, estos
funcionarios partieron participando
en la detencion del imputado, actua-
cién que fue declarada legal y, ademas
estaban autorizado por el regente del
lugar donde ella ocurrié, de modo que
el procedimiento ocurrido dentro de
ese lugar estd ajustado a derecho.

Por otra parte, la diligencia se llevé
a cabo en un lugar que no es el
domicilio del imputado, ya que, en
el motel estaba pernoctando circuns-
tancialmente, por lo que no hay falta
de autorizacién judicial, pues la dada
por quien regentaba el lugar, es sufi-
ciente, por lo que la falta de autori-
zacién judicial no constituye ningin
atentado a garantias fundamentales,
por consiguiente el procedimiento
no estd viciado. La actuacién de los
indicados funcionarios policiales, no
tiene mancha que pueda alcanzar a
tefiir de ilegal su proceder, por lo que
no hay obsticulo para que presten
testimonio en el juicio, sin perjuicio
eso si, del valor que a sus dichos les
asigne el tribunal oral en lo penal.

13°.- Que, por ultimo, se impugna
la decisién del juez de garantia en
cuanto se excluye la declaracién del
perito del Laboratorio de Crimina-
listica de la Policia de investigacio-
nes, Sr. Luis Chévez, respecto de la
pericia de la polera con manchas de
sangre, remitida por el Lacrim La
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Serena, por falta de acreditacién de
su calidad de tal, estimdndose que
ello constituye una impertinencia
subjetiva. La defensa sefiala que hay
que acreditar la idoneidad profesio-
nal del perito, por ello conforme al
articulo 314 del Cédigo Procesal
Penal, En todo caso, si se trata de un
funcionario publico, hay que acredi-
tar tal calidad, no bastando al efecto
su curriculo vitae, solo se cuestiona al
perito y no al servicio.

Al respecto, la recurrente plantea que
se trata de un perito del Lacrim, que
pertenece a una institucién policial
y ellos no designan peritos sino que
instituciones.

14°.- Que como se indicé en el fun-
damento quinto de este fallo, la dis-
posicién del articulo 276 en lo que se
refiere a exclusién de pruebas, debe
ser interpretada restrictivamente,
toda vez que se trata de un norma
sancionatoria y, debe limitarse a los
casos que alli se contemplan. En lo
que dice relacién con esta prueba, se
excluye por impertinente. La perti-
nencia, de acuerdo a lo que se indica
en la obra Derecho Procesal Penal
tomo II de Maturana y Montero,
estd relacionada con el medio proba-
torio en si mismo o, al hecho que se
pretende acreditar con determinado
medio en particular. En el caso de
marras no es ni lo uno, ni lo otro,
atento que el medio en si mismo
no se objetd, sino que la circunstan-
cia de no haberse acreditado la ido-
neidad del perito, aspecto que nada
tiene que ver con la declaracién de
impertinencia, pues lo anterior estd
ligado a su significado, que segin
el Diccionario de la Real Academia
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Espafiola corresponde a “dicho o
hecho fuera de propésito”. De esta
forma, debe impugnarse todo aque-
llo que no viene al caso, que no tenga
relacién con los hechos propios de la
acusacién, circunstancia que no ha
sido discutida, sino que Unicamente
al incumplimiento de una forma
procesal, la que estd contemplada en
el articulo 314 del citado texto pro-
cesal penal, que precisa que los inter-
vinientes al pedir la prueba pericial,
deben acompaiiar los comprobantes
que demuestren la idoneidad profe-
sional del perito, pero al respecto se
trata de peritos de su confianza, dis-
tintos a los institucionales, sin per-
juicio que para dicha omisién no hay
contemplada sancién alguna, ya que
el articulo 316 se refiere a la admisi-
bilidad de los peritos y no a la exclu-
sién como medio probatorio.

Lo anterior es sin perjuicio de la
ponderacién  del del
perito, de acuerdo con sus capacida-

des y la credibilidad que le puedan

testimonio

dar los jueces orales, lo que en todo
caso, nada tiene que con su exclusion,
como medio probatorio.

15°.- Que hay que tener presente
que para que proceda la exclusién
por impertinencia, esta debe ser
manifiesta, esto es, Patente, clara,
evidente, lo que no ocurre con la
circunstancia de no haberse acom-
pafiado los datos que comprueben
la idoneidad profesional del perito,
pues ello estd intimamente relacio-
nado con el cuestionamiento a la
pericia misma, asunto que no puede
ser resuelto con anterioridad a lo que
el perito declare.
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Por otra parte, el control de admisibi-
lidad que el articulo 316 del indicado
cuerpo legal le entrega al juez, acerca
de la garantia de suficiente seriedad
y profesionalismo del perito. Se apli-
cari en forma razonable respecto
de peritos de confianza de las par-
tes, ajenos al quehacer judicial. Sin
embargo, tratindose de profesionales
que pertenecen a Organismos auxi-
liares del Ministerio Publico, como
los funcionarios pertenecientes al
Laboratorio de Criminalistica de la
Policia de Investigaciones, cuya exis-
tencia estd reconocida en diversas
normas legales y constitucionales, no
requieren de la acreditacién de aque-
llos aspectos que la norma manda a
revisar.

16°.-. Que, sin perjuicio de todo
lo dicho, no se debe olvidar que es
deber del juez de garantia admitir
las pruebas ofrecidas por los inter-
vinientes para ser rendida y valorada
por los jueces del posterior juicio
oral, atento que la regla general es la
admisibilidad probatoria conforme
al inciso final del citado articulo 276,
que dispone que las demds pruebas
ofrecidas “seran admitidas”, esto es,
el legislador es categérico en sefia-
lar la admisibilidad, al emplear una
forma verbal imperativa.

Sila prueba no estd afecta a una cau-
sal especifica de exclusién debe ser
admitida, que es lo que sucede con
los medios probatorios rechazados.

El control de admisibilidad que
contempla el articulo 276 estd
directamente relacionado con las
observaciones y el debate que se
produzca sobre los hechos en que
tiene su basamento la causal de
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exclusién alegada, sin que esta Corte
puede entrar a analizar si el motivo
entregado por el juez a quo, cabe
encuadrarlo dentro de algunos de
las motivos especificos de exclusién
antes referidos, cuando no se ha
hecho mencién alguna a ellos.

Atendido lo razonado y lo previsto
en los articulos 36, 83,181, 205,217,
276, 277, 314, 316, 331 y 352 del
Cédigo Procesal Penal, se resuelve:

1.- Que se rechaza la solicitud de
inadmisibilidad del recurso de ape-
lacién planteada por la defensoria
penal publica.

2.- Que se revoca la resolucién
dictada en audiencia de nueve de
noviembre del afio dos mil once, en
los autos RIT 16027-2010 del Sép-
timo Juzgado de Garantia de San-
tiago, en aquella parte que excluye
y elimina como medio de prueba la
declaracién policial de la victima,
una polera blanca XL y dos fotogra-
fias de la misma, la exclusién tema-
tica de los funcionarios policiales

Cristhoper Aguilar Ruiz y Rodrigo
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Reyes Avilés y la exclusién del perito
del Lacrim La Serena Luis Chavéz,
ofrecidas como medio de prueba por
el Ministerio Publico en el escrito de
acusacion y, en su lugar se decide que
tales antecedentes probatorios son
admisibles como medio de prueba,
las que quedan incluidas en la prueba
de cargo de la Fiscalia y consecuen-
temente en el auto de apertura de
juicio oral.

Redaccién del ministro sefior Miguel
Vizquez Plaza.

Comuniquese lo resuelto a los inter-
vinientes por correo electrénico y, de
la misma forma, al Séptimo Juzgado
de Garantia de Santiago.

Rol N°2560-2011 Reforma Procesal
Penal.

Pronunciada por la Segunda Sala
de la Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago, presidida por el Ministro
seflor Miguel Visquez Plaza e inte-
grada por la Ministro sefiora Maria
Rosa Kittsteiner y por la Ministro (S)
sefiora Raquel Lermanda Spichiger.
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