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PROLOGO

El pais lleva ya un tiempo golpeado por noticias que informan de graves vulneraciones en
los derechos de nifios, nifias y adolescentes sujetos a cuidado del Estado y, si bien cualquier
hecho que involucre a menores de edad resulta especialmente impactante, con mayor razén
ello es asi cuando incluso se trata de situaciones que ponen en riesgo sus vidas.

En esta linea, en el presente nimero de nuestra Revista publicamos un articulo que analiza
desde la perspectiva del Ministerio Publico, el fallecimiento de personas bajo cuidado,
custodia o control del Estado y pone de relieve la necesidad de establecer mecanismos y
protocolos que resguarden los derechos de quienes estdn bajo su tutela.

En otro 4mbito no menos preocupante, presentamos un articulo que examina criticamente
los desafios que para el Estado representa la ratificacién del Convenio de Budapest, con
la consecuente necesidad de reformas legales que permitan actualizar el combate contra
la cibercriminalidad, y otro que aborda el delito de sabotaje informatico y que incluye un
andlisis de la exigencia del dafio grave en su tipificacién.

Por otra parte, ofrecemos estudios que profundizan respecto del tipo subjetivo del delito
de trifico de precursores; otro sobre el abono de los tiempos de detencién o prisién
preventiva en causas diferentes, y uno sobre la formacién de equipos conjuntos de
investigacién en el marco de la obligacién de cooperacién internacional surgida de los
diferentes convenios internacionales que Chile ha suscrito en la lucha contra el crimen
internacional o transnacional.

En cuanto a jurisprudencia relevante, ponemos a disposicién de los lectores una interesante
sentencia de la Corte Suprema que se refiere a la licitud de las actuaciones de la policia en
relacion a la busqueda de informacién sobre imputados en redes sociales.

Finalmente, en esta edicién brindamos un articulo que analiza la experiencia piloto llevada
a cabo al alero del convenio celebrado entre el Ministerio Publico, la Defensoria Penal
Publica y el Ministerio Justicia y Derechos Humanos, y que busca obtener una justicia
restaurativa y de mediacién penal juvenil.

JORGE ABBOTT CHARME
FiscaL NAcioNAL
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ABONO EN CAUSA DIVERSA

(Debates y decisiones judiciales en torno del abono a la pena del tiempo de
detencion, prisiéon preventiva o privacion de libertad del articulo 155 letra a)
del Cédigo Procesal Penal, impuestas en una causa diversa)

Herndn Ferrera Leiva®

Desde hace ya varios afios que se discute por via de la accién de amparo
del articulo 21 de la Carta Fundamental, acerca de la procedencia y limites
del abono a la pena del tiempo que una persona haya estado detenida,
en prisién preventiva o privada de libertad en su domicilio, cuando las
referidas cautelares se han impuesto en causa distinta de aquella a la que
se pretende imputar.

En general, el abono de periodos de privacién de libertad es tratado en
el articulo 348 del Cédigo Procesal Penal, que se refiere a la sentencia
condenatoria y que, en lo que aqui interesa, sefiala:

Art. 348. Sentencia condenatoria. La sentencia condenatoria fijard las penas y se

b Yy
pronunciard sobre la eventual aplicacion de alguna de las penas sustitutivas a la
privacion o restriccion de libertad previstas en la ley.

La sentencia que condenare a una pena temporal deberd expresar con ftoda
precision el dia desde el cual empezard ésta a contarse y fijard el tiempo de
detencion, prision preventiva y privacion de libertad impuesta en conformidad
a la letra a) del articulo 155 que deberd servir de abono para su cumplimiento.
Para estos efectos, se abonard a la pena impuesta un dia por cada dia completo,
o fraccion igual o superior a doce horas, de dichas medidas cautelares que hubiere
cumplido el condenado.

1 Abogado de la Unidad de Recursos Procesales, Jurisprudencia y Biblioteca de la Fiscalia
Nacional del Ministerio Publico.
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Es un lugar comun afirmar que el denominado abono heterogéneo carece de
una explicita regulacién legal, sin embargo, un caso que sirve de antecedente
estd recogido en el Cédigo de Procedimiento Penal, atn vigente y aplicable
a hechos acaecidos con anterioridad a la entrada en vigencia del Cédigo
Procesal Penal, que contiene una regla sobre el particular en el inciso segundo
de su articulo 503. Dicho precepto dispone:

Articulo. 503. Las sentencias que condenen a penas temporales expresardn con toda
precision el dia desde el cual empezardn éstas a contarse, y fijardn el tiempo de
detencidn o prision preventiva que deberd servir de abono a aquellos procesados que
hubieren salido en libertad durante la instruccion del proceso.

En las causas acumuladas y en las que habiendo sido objeto de desacumulacion deban

fallarse en la forma prevista en el articulo 160 del Codigo Orgdnico de Tribunales,
la detencion o prision preventiva que haya sufrido un procesado en cualquiera de
las causas se tomard en consideracion para el computo de la pena, aunque resulte
absuelto o sobreseido respecto de uno o mds delitos que motivaron la privacion de
libertad.

Las similitudes entre las dos disposiciones cuando se refieren en general
al abono que debe considerar la sentencia, son evidentes, mientras que las
diferencias sélo aparecen en la precisién que hace la norma del Cédigo
Procesal Penal en orden a que el abono debe ser completo, esto es, un dia por
cada dia de la cautelar, y en su caso, un dia por cada fraccién igual o superior
a 12 horas de privacién de libertad por la cautelar del articulo 155 letra a) del
mismo cuerpo legal, precisiones que se agregaron en noviembre de 2005, por
Ley N° 20.074. En cambio, el inciso segundo del articulo 503 del Cédigo de
Procedimiento Penal, no tiene reflejo en la normativa del Cédigo Procesal

Penal.

También se suele considerar, entre las normas pertinentes, al articulo 26 del

Cédigo Penal que dice:

Art. 26. La duracion de las penas temporales empezard a contarse desde el dia de la
aprehension del imputado.

Estos preceptos, especialmente el articulo 348 del Cédigo Procesal Penal y
el articulo 503 del Cédigo de Procedimiento Penal, cumplen importantes
roles en la materia a que se refiere el presente trabajo dado que pricticamente
son las unicas que la abordan explicitamente, aunque, como veremos, no
cabalmente.

En efecto, las reglas aludidas no cubren en su totalidad las cuestiones que
suscita el abono, especialmente cuando se trata periodos de privacién de
libertad impuestos en causa diversa, de suerte que un rasgo que identifica
dicho asunto es, en primer término, la falta de una solucién legal que guie
las decisiones que se adopten en ese ambito, porque si bien la ley se cuidé de
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reglamentar el abono en la misma causa, no hizo lo propio para el denominado
abono heterogéneo. En razén de ello, y con justa razén, esta dltima especie de
abono se considera un asunto de /ege ferenda, no regulado en el sistema legal,
de manera que un estricto control de legalidad de una decisién denegatoria de
aquél, no podria entregar elementos para su cuestionamiento o critica.

Por ese mismo motivo los pronunciamientos favorables al abono heterogéneo
se nutren de un esfuerzo interpretativo elaborado en torno a principios,
con la prohibicién de exceso como directriz principal, en combinacién con
disposiciones que, aunque no en forma certera, han servido como piezas de
una argumentacion que afirma su procedencia®.

Dichos razonamientos arrancan de una afirmacién comun, cual es que el
articulo 348 del Cédigo Procesal Penal no distingue si el abono procede sélo
respecto de las cautelares impuestas en la misma causa en que se decide la
condena o admite las que se hayan impuesto en otra diversa.

Sibien es efectivo que la regla no prevé una solucion para el abono heterogéneo,
ello no conduce necesariamente a la conclusién de que tal imputacién o
abono sea admisible, pues bien puede afirmarse, por el contrario, que siendo
el cumplimiento de la pena un modo de extinguir la responsabilidad penal
de conformidad al articulo 93 N° 2 del Cédigo punitivo, el abono que
incide en dicho 4mbito no podria referirse sino a aquella causa en que dicha

responsabilidad ha sido declarada.

Luego, si un valor tiene en este estadio la falta de una expresa clausura de las
hipétesis de abono en el articulo 348 del Cédigo Procesal Penal, es que no
cierra la discusién sobre el abono en causa diversa.

En la misma situacién se encuentra el articulo 26 del Cédigo Penal, que
establece que la duracién de las penas temporales empezara a contarse desde
el dia de la aprehensién del imputado, sin indicar si dicha aprehensién debe
darse en el marco de la misma causa en la que se imponga la pena, o no. Sobre
este precepto se volverd mds adelante.

Para adentrarse un poco mids en el debate se debe recordar que la restriccién
de libertad que ha tenido lugar en la causa diversa tiene la forma de una
medida cautelar, esto es, detencidn, prisién preventiva o privacién de
libertad del imputado en su casa por una fraccién igual o superior a doce
horas, medidas que en una primera aproximacién se validan y justifican en el
cumplimiento de las condiciones que para ellas exige tanto la Constitucién —
que las reconoce y regula en sus rasgos principales - como la ley, y no sélo en

2 Al efecto se puede revisar la sentencia dictada por la Corte Suprema, el treinta de
octubre de 2008, Rol N°6.945-2008.
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la posterior dictacién de una sentencia condenatoria que imponga una pena
privativa de libertad temporalmente superior a la duracién de aquellas.

En razén de lo anteriormente dicho, la imposicién, primero, y luego la
mantencién de dichas medidas depende de la concurrencia y luego la
persistencia de las circunstancias que las hicieron procedentes, encontrindose
esto ultimo sometido a un régimen de control especialmente establecido en
el Libro Primero del Cédigo Procesal Penal. Por ese motivo no es sencillo
afirmar que, cada vez que se dicta una sentencia absolutoria o se impone una
pena privativa de libertad temporalmente inferior a la duracién de la medida,
dichos periodos de privacién de libertad se vuelven injustos, como en no
pocas ocasiones se sostiene sin las suficientes explicaciones.

En ese sentido, si se observa el mecanismo de reparacién patrimonial por error
judicial, que estd emparentado con la problemdtica que se viene revisando, se
hard notar que el articulo 19 N° 7 letra i) de la Ley Fundamental alcanza
tanto al sometimiento a proceso como la condena en cualquier instancia,
cuando han sido declaradas injustificadamente erréneas o arbitrarias por
la Corte Suprema, bastando repasar los pronunciamientos judiciales en
torno a aquel precepto constitucional para verificar que una decisién final
absolutoria no necesariamente vuelve injustificadamente erréneo o arbitrario
el procesamiento que, como se sabe, acarrea la prisién preventiva en el Cédigo
de Procedimiento Penal.

Un ejemplo de lo que se viene diciendo es la conocida sentencia de la Excma.
Corte Suprema redactada por el Profesor Enrique Cury U., recaida en un
caso sobre declaracién de error judicial reclamada por una persona absuelta
en segunda instancia de la acusacién que se dedujo en su contra como autora
de parricidio cometido por omisién’. En dicha sentencia, entre otras materias,
se delimita aquello que puede considerarse injustificadamente erréneo o
arbitrario, fijando limites para el surgimiento del derecho a un resarcimiento
o indemnizacién.

La sentencia, de veintidés de agosto de dos mil dos, en sus partes pertinentes
sefiala:

70~ Que ello ocurre, en primer lugar, cuando la resolucion que ordend procesar o
que condend fue injustificadamente errénea. No basta, pues, con que dicho fallo haya
sido erroneo, es decir, equivocado, desacertado o continente de un juicio falso, sino
que es menester que tal error sea injustificado. Esto es ldgico, pues la actividad de
Juzgar, como cualquier otra realizada por el ser humano, estd expuesta a incurrir
en equivocaciones o desaciertos, los cuales son explicables precisamente a causa de las
limitaciones inherentes a la naturaleza del hombre, de cuyas virtudes y defectos

3 Corte Suprema, 22 de agosto de 2002, Rol N° 4.576-2001.
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participan, como es obvio, también los jueces. La prueba evidente de lo que venimos
diciendo es la existencia en nuestro ordenamiento juridico del recurso de casacion
en el fondo que, segiin el articulo 767 del Codigo de Procedimiento Civil, procede
en contra de determinadas sentencias, siempre que se hayan pronunciado con
infraccion de ley, a la cual, por su parte, el articulo 772 de ese mismo texto designa
derechamente como error de derecho. Pues bien, si bastara para la procedencia de
la indemnizacion que concede el articulo 19 N° 7, letra i) de la Constitucion
Politica de la Repiiblica la existencia de una sentencia condenatoria errdnea,
resultaria que ella deberia concederse cada vez que esta Corte acoge un recurso
de casacion en el fondo en contra de una sentencia penal que habia condenado al
procesado y, en la correspondiente sentencia de reemplazo, resuelve absolverlo, pues
la decision de casar (anular) el fallo condenatorio, involucra la idea de que era
erréneo. Cualquiera puede darse cuenta de que semejante solucion seria absurda y
no puede corresponder en modo alguno al proposito del constituyente al redactar el
articulo 19 N° 7, letra i) de la Carta Fundamental. He aqui porque, como ya se
ha expresado mds arriba, para que la indemnizacion proceda es menester que la
resolucion que sometic a proceso o condend al peticionario no s6lo sea errénea, sino
injustificadamente tal.

8°.~ Que, entonces, interesa ahora precisar cuando puede afirmarse que el error en
que ha incurrido una sentencia es injustificado. Como suele ocurrir, el Diccionario
de la Lengua es, a este respecto, de escasa utilidad, pues se limita a decir que
injustificado es lo no justificado. No obstante, al definir lo que se ha de entender
por justificado, arroja un poco de luz sobre el significado del antonimo, serialando
que es lo conforme a justicia y razdn; a su vez, explica que Justificacion, en su
tercera acepcion, quiere decir prueba convincente de una cosa, agregando luego
en el mismo sentido que justificar, en su acepcion segunda, supone probar una
cosa con razones convincentes. De todas estas explicaciones, a pesar de no ser muy
ilustrativas, puede, con todo, deducirse lo siguiente: una resolucion o sentencia es
injustificadamente erronea, cuando los razonamientos que la conducen al resultado
equivocado no convencen (no son convincentes), cuando no son susceptibles de una
explicacion razonable (racional) cuando, en Jfin, son contrarios a la logica, a los
dictados de la experiencia y a los conocimientos mds difundidos sobre la materia
respecto a la cual versa’.

Todo lo anterior complejiza las explicaciones y los motivos que fundamentan la
procedencia del abono, pero no disminuye el hecho que la falta de correlacién
que pudiere surgir con posterioridad entre la privacién de libertad cautelar y la
resolucién final del caso, a consecuencia de la dictacién de un fallo absolutorio
o la imposicién de una pena temporalmente inferior al tiempo que aquella ha
permanecido vigente, hace surgir un escenario que en principio detenta las
condiciones bésicas para una correccién cuya realizacién nos coloca frente a la
alternativa de abonar aquél periodo a una pena impuesta en una causa diversa.

13
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Entonces, los presupuestos del debate son, por una parte, la dictacién de
una sentencia que impone una pena corporal, y por la otra, que el mismo
sentenciado hubiere sufrido serias restricciones a su libertad en una causa
distinta que posteriormente ha concluido con una decisién absolutoria o con
la imposicién de una sancién temporalmente inferior al tiempo que las que

ha debido soportar.

El primer elemento es, aunque sea evidente decirlo, la existencia de causas
diversas seguidas contra un mismo sujeto. En la regulacién que contiene el
Cédigo de Procedimiento Penal, la existencia de dos causas seguidas contra
un mismo sujeto es una circunstancia gobernada por el articulo 160 del
Cédigo Orginico de Tribunales, en el texto que se mantiene vigente para
aquellos casos sometidos a la mencionada normativa procesal’, regla que
fundamentalmente establece que el culpable de diversos delitos serd juzgado
en un solo proceso al que deben acumularse las causas iniciadas y por
iniciarse en su contra, regulando asimismo la acumulacién o desacumulacién
de los procesos que puede determinar el Juez.

En el Cédigo Procesal Penal, las investigaciones de diversos delitos pueden
agruparse o separarse segln lo dispuesto por el articulo 185 de dicho cuerpo
legal, lo que ahora es una decisién que puede adoptar el Fiscal del Ministerio
Publico, cuyos efectos en la esfera judicial son tratados en el articulo 159 del

Cédigo Orgédnico de Tribunales.

Tales decisiones, esto es, acumular, desacumular, agrupar o desagrupar, estin
orientadas por criterios de eficiencia investigativa.

Como lo resalta GUZMAN DALBORA, autor de un importante trabajo
sobre la materia’, el Cédigo de Procedimiento Penal reconoce una hipétesis
de abono heterogéneo en el inciso segundo del articulo 503 del Cédigo
de Procedimiento Penal, referido mds arriba, en el escenario de causas
acumuladas y de aquellas que hubieren sido objeto de desacumulacién.

Ya en el afio 2009, la Segunda Sala de la Corte Suprema resolvié una
disputa en torno a la procedencia de un abono en causa diversa, echando
mano justamente del articulo 503 del Cédigo de Procedimiento Penal. En
efecto, resolviendo el recurso de apelacién de amparo Rol N° 3977-09, que
incidia en una investigacién del Ministerio Publico de Valparaiso, el 16 de
junio de ese afio se resolvié lo que sigue:

4 Articulo 7° transitorio de la Ley N° 19.665, modificado por la Ley N° 19.708.

5 GUZMAN DALBORA, José Luis, “El Abono de las Medidas Cautelares a la Pena”.
En: Revista Procesal Penal, N° 72, Junio de 2008, pags. 9 - 20.
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“Que, a mayor abundamiento, para prestar acogida al planteamiento del
recurrente, es menester que los procesos que sustentan la peticion, en los cuales el
condenado permanecio privado de libertad y que culminaron con sobreseimiento
0 sentencia absolutoria, como ocurre en la especie, hayan estado en situacion de
acumularse, a efectos de dar aplicacion a la regla contenida en el articulo 503
del Codigo de Procedimiento Penal, lo que no acontece respecto de aquellos que
el amparado invoca en su _favor; y en consideracion a lo dispuesto en el articulo
transitorio del Cddigo Procesal Penal, se confirma la sentencia apelada de dos de
Junio iltimo, escrita a fojas 38 y 39™.

A diferencia de otras sentencias que le precedieron, el aludido veredicto tuvo
el mérito de encontrar arraigo en una disposicién legal vigente que versa sobre
la misma materia, lo que no disimula el conflicto argumentativo derivado de
la utilizacién de una regla extraida de un cuerpo legal cuya aplicacién era
discutible, como era el caso del Cédigo de Procedimiento Penal, pues si bien
se trataba de periodos de privacién de libertad impuestos en causas tramitadas
de conformidad a este dltimo, se pretendia su abono a una pena impuesta en
el marco del Cédigo Procesal Penal.

El fallo comentado, sin perjuicio de todo lo dicho, aceptaba en principio la
procedencia del abono.

El problema de la referencia al articulo 503 del Cédigo de Procedimiento
Penal, fue posteriormente superado por la que se hace al articulo 164 del
Cédigo Organico de Tribunales, que es, como se dird, el parimetro legal que
se ha venido utilizando invariablemente para resolver el asunto aqui tratado’.

En efecto, el mismo afio 2009, la Sala Penal del méximo tribunal resolvia un
recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio Publico, Rol N° 5798-09,
introduciendo algunas consideraciones en torno al articulo 164 del Cédigo
Organico de Tribunales que se trae a la discusién por la referencia que se
hace a este ultimo en el articulo transitorio del Cédigo Procesal Penal,
reafirmando en todo caso la exigencia de tratarse de causas hubieren podido
tramitarse conjuntamente. Las consideraciones mds relevantes de la sentencia
en cuestion, son las siguientes:

“6°.~ Que, en virtud de ello, la decision de cualquier tribunal de abonar el tiempo de
privacion de libertad sufrido en una causa, al cumplimiento de una pena impuesta
en otra diversa, debe estar necesariamente relacionada con la circunstancia de que
haya sido procedente la acumulacion de dichos procesos, situacion que, el articulo

6  Corte Suprema, 16 de junio de 2009, Rol N° 3.977-09.

7 Por ejemplo, Corte Suprema Roles N° 11.673-2017, 9.350-2017; 46963-2016; 47.630-
2016; 37992-2015; 30.154-2015.
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transitorio del Codigo Procesal Penal, regula expresamente en el caso de que una
persona esté siendo enjuiciada por un hecho de competencia de un juzgado de letras
del crimen o con competencia en lo criminal, con sujecion al Codigo de Procedimiento
Penal y paralelamente por otro u otros hechos de competencia de un juzgado
de garantia o un tribunal oral en lo penal, conforme al Codigo Procesal Penal,
disponiendo que en dicho evento, el pronunciamiento de las sentencias condenatorias
que se dictaren con posterioridad a la primera se estard a lo previsto en el articulo
164 del Cidigo Orgdnico de Tribunales.

7°.= Que, por ende, y debido a que el citado articulo transitorio permite efectuar
la unificacion de penas respecto de causas que se tramiten, respectivamente, de
acuerdo al sistema antiguo y conforme a la actual normativa procesal penal,
siempre que estén stendo juzgadas en un mismo tiempo, exigencia que también
se desprende del citado articulo 164 cuando utiliza las expresiones ‘de haberse
acumulado los procesos” y “de haberse juzgado conjuntamente los delitos’, es dable
concluir que para que sea legalmente procedente abonar el tiempo que una persona
ha permanecido privado de libertad en una causa a otra, resulta indispensable
que ambos procesos, desde el punto de vista temporal, hayan podido tramitarse o
Juzgarse conjuntamente’.

En sus aspectos principales el articulo 164 del Cédigo Orgénico de Tribunales
— aplicable a las causas conocidas y resueltas de acuerdo a las reglas del
Cédigo Procesal Penal - ya estaba recogido en el articulo 160 del mismo
cuerpo legal vigente para los casos sometidos al Cédigo de Procedimiento
Penal. El aludido articulo 160, en efecto, prescribe:

“Los procesos separados seguirdn tramitindose ante el mismo juez a quien
correspondia conocer de ellos acumulados y al fallarlos deberd considerar las
sentencias que hayan sido dictadas con anterioridad en estos procesos. Si procediere
unificar las penas, el tribunal lo hard al dictar la iltima sentencia. Con todo este
dltimo fallo no tomard en consideracion las sentencias anteriores para apreciar las
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal’.

El mencionado articulo 164 del Cédigo Orginico de Tribunales reanima
para los casos sometidos al Cédigo Procesal Penal, las disposiciones que
recogen la hipétesis de tramitacién por separado — desacumuladas — de
causas diversas seguidas contra una misma persona en el ambito del Cédigo
de Procedimiento Penal.

Siguiendo este camino, la Excma. Corte Suprema ha estimado que dindose
las condiciones para proceder de la manera que dispone el articulo 164
mencionado, procede el abono de periodos de privacién de libertad, ain

8  Corte Suprema, diez de agosto de 2009, Rol N° 5798-09,
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en causa diversa, desde que dicho precepto persigue que e/ conjunto de
penas no pueda exceder de aquella que hubiere correspondido de haberse juzgado
conjuntamente los delitos.

Asi por ejemplo, en sentencia Rol N° 27.935-14, de seis de noviembre de
2014, el maximo Tribunal resolvié:

“1°.~ Que del mérito de lo informado por el Juez de Garantia de Quilpué, se
desprende que la investigacion correspondiente a la causa seguida contra el
amparado C.H.G., RIT N° 3116-2008 del Juzgado de Garantia de Valparaiso,
donde se dicté sentencia absolutoria, no estuvo en condicion de tramitarse
conjuntamente con aquella por la que actualmente ha sido condenado, RIT N°
2993-2011 del primer juzgado mencionado. En efecto, el Juez de Garantia
informante de este iiltimo tribunal ajustd su decision a los términos del articulo
348 del Codigo Procesal Penal, considerando el tiempo de privacion de libertad
como abono al computo de la pena que le fuera impuesta, sin que resulte procedente
considerar, ademds, la prision preventiva correspondiente a la causa del Juzgado
de Garantia de Valparaiso, pues ninguna relacion tiene, en el orden temporal, con
aquélla por la que actualmente ha sido condenado, de manera que no es procedente
dar aplicacion al articulo 164 del Codigo Orgdnico de Tribunales, como tampoco
hacer una interpretacion diversa del articulo 348 citado.

Por estas consideraciones y visto, ademds, lo dispuesto en el articulo 21 de la
Constitucion Politica de la Repiblica, se revoca la sentencia de veintitrés de
octubre de dos mil catorce, escrita de fojas 34 a 38, y en su lugar se declara que se
rechaza el recurso de amparo interpuesto a fojas 19, por la abogada Sra. M.G.G.,
en representacion de C.O.H.G., manteniéndose vigente, en consecuencia, la
decision adoptada por el Juzgado de Garantia de Quilpué de dos de octubre del

~ »9
ano en curso ".

El criterio utilizado supone una limitacion frente a la pretension de abonar
todo el periodo de privacién de libertad sufrido en cualquier tiempo, lo que
motivé el encargo de un informe en derecho al profesor HERNANDEZ
BASUALTO, que mds tarde fue publicado por la Defensoria Penal
Publica', donde se critica la utilizacién de la regla orgdnica constitucional,
esgrimiendo como fundamento el ya mencionado articulo 26 del Cédigo
Penal, precepto que, en concepto del autor, anudado al articulo 348 del
Cédigo Procesal Penal, llevaria a concluir que el abono seria procedente sin
las exigencias anteriormente referidas.

9  Corte Suprema, seis de noviembre de 2014, Rol N° 27.935-2014.

10 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. “Abono de prision preventiva en causa diversa”.
{en linea}. Santiago, Chile. Defensoria Penal Publica, Departamento de Estudios, 2009.
Disponible en: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4185-2.pdf
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Lo cierto es que la aludida regla no entrega nuevos elementos de juicio al
debate acerca de la procedencia y, en su caso, las condiciones que admiten el
abono en causa diversa.

En efecto, el articulo 26 del Cédigo Penal, asi como el articulo 348 del Cédigo
Procesal Penal, deja la situacién en el punto inicial, esto es, la aceptacién del
abono sin referencia a la causa en la que hubiere sido impuesta la privacién
de libertad, con lo que efectivamente no excluye aquellos casos en que esta
ultima proviniere de una causa diversa, pero tampoco afirma expresamente la
procedencia de ese computo. En tales condiciones, para el caso que se acepte
el estudiado abono y se suba otro peldafio en el andlisis, la regla tendrd un
rendimiento menor en el juzgamiento de la correccién o incorreccién de
un criterio limitativo como el que se utiliza en las sentencias previamente
analizadas.

De hecho, como se explica en el mencionado trabajo, la regla del cédigo
sustantivo recién vino a establecer una diferencia con el tratamiento que se
daba a la misma problemdtica en el Cédigo Penal Espafol de 1850, que
mandaba contar la duracién de las penas temporales desde que la sentencia
quedare ejecutoriada, o en su caso, desde que la persona se presentare o fuere
aprehendida, sin prever ningiin tipo de abono', de suerte que se trata de un
precepto que - recién - vino a superar la falta total de consideracién de abonos
a la pena.

Es dificil aceptar, en consecuencia, que el articulo 26 del Cédigo Penal,
anterior al Cédigo de Procedimiento Penal que consagré una hipétesis de
abono heterogéneo para causas acumuladas o desacumuladas, hubiese tenido
un alcance que ahora resurgiria al no ser aplicable este ultimo cuerpo legal,
y que por ello deberia acogerse el abono en causa diversa de periodos de
privacién de libertad impuestos en cualquier tiempo, sin limites.

Por el contrario, el andlisis de las limitaciones al abono no puede eludir el
enfrentamiento con el problema que supone la formacién de periodos
anticipados de privacién de libertad, anteriores a la eventual y futura comisién
de un hecho delictual, lo que se presenta como un resultado a evitar por
encerrar un mensaje contrario a cualquier fin preventivo perseguido por el

Derecho Penal.
Sobre este particular aspecto, GUZMAN DALBORA, quien se manifiesta a

tavor del abono en causa diversa y elogia igualmente la disposicién contenida
en el articulo 26 del Cédigo Penal, sefiala que para tomar en cuenta el periodo
de privacién de libertad tantas veces mencionado rigen dos limitaciones,

11 HERNANDEZ BASUALTO, ob. cit., pag. 111.
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esto es, que el computo puede realizarse una inica vez y respecto de las medidas
adoptadas después del hecho que las motivs”. Esto tltimo implica, como lo
sefiala el autor, que el delito no pudo haber sido perpetrado durante o después
del cumplimiento de la medida, porque ello implicaria abrir un “crédito” de
pena ya satisfecha®.

Todo lo anteriormente dicho da sustento material a las decisiones que,
desde 2009 y con contadas excepciones, ha adoptado en la materia tratada
la Corte Suprema. En efecto, al hacer pasar la admisién del abono en causa
diversa por el filtro de tratarse de causas que pudieren haber sido tramitadas
conjuntamente - de modo tal que el conjunto de penas no pueda exceder de aquella
que hubiere correspondido de haberse juzgado comjuntamente los delitos -, se
reproduce con bastante exactitud el limite dirigido a impedir la formacién
periodos anticipados de pena imputables a delitos futuros.

El méximo Tribunal, en todo caso, conserva hasta el dia de hoy el criterio
analizado, como se constata por ejemplo en el veredicto de catorce de
septiembre de 2016, recaido en apelacién de amparo Rol N° 65.299-2016, en

el que se expresa:

“1° Que segiin consta de los antecedentes incorporados al recurso, la sentencia de
la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, estimd procedente considerar a
favor del amparado X A.B.M., para el cumplimiento de la pena impuesta con
fecha 5 de abril de dos mil dieciséis, del Juzgado de Garantia de Victoria, RUC
1500178663-3, RIT 847- 2015 en la que se le condend como autor de trifico
ilicito de estupefacientes en pequerias cantidades, los dias que éste estuvo privado de
libertad en las causas tramitadas durante los arios 2005 y 2007; Rit 3374-2007,
Rit 4194-2005 y Rit 2727-2004 todas del Juzgado de Garantia de Temuco.

12 GUZMAN DALBORA, ob. cit., pig. 19.
13 Dicha limitacién es la que se establece, por ejemplo, en el Cédigo Penal Espafiol (1995),

en los siguientes términos:

Articulo 58.

1. El tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente serd abonado en su totalidad
por el Juez o Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en
la causa en que dicha privacion fue acordada, salvo en cuanto haya coincidido con cualquier
privacion de libertad impuesta al penado en otra causa, que le haya sido abonada o le sea
abonable en ella. En ningin caso un mismo periodo de privacion de libertad podrd ser abonado
en mds de una causa.

2. El abono de prision provisional en causa distinta de la que se decretd serd acordado de oficio
0 a peticion del penado y previa comprobacion de que no ha sido abonada en otra causa, por el
Juez de Vigilancia Penitenciaria de la jurisdiccion de la que dependa el centro penitenciario en
que se encuentre el penado, previa audiencia del ministerio fiscal.

3. Solo procederd el abono de prision provisional sufrida en otra causa cuando dicha medida
cautelar sea posterior a los hechos delictivos que motivaron la pena a la que se pretende abonar.
4. Las reglas anteriores se aplicardn también respecto de las privaciones de derechos acordadas
cautelarmente’.
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2° Que el articulo 164 del Codigo Orgdnico de Tribunales dispone que “Cuando
se dictaren distintas sentencias condenatorias en contra de un mismo imputado,
los tribunales que dictaren los fallos posteriores al primero no podrdn considerar
circunstancias que de haberse acumulado los procesos no se hubieren podido tomar
en cuenta. Deberdn, asimismo, regular la pena de modo tal que el conjunto de
penas no pueda exceder de aquella que hubiere correspondido de haberse juzgado
conjuntamente los delitos. En los casos del inciso anterior, el tribunal que dictare
el fallo posterior deberd modificarlo, de oficio o a peticion del afectado, a objeto de
adecuarlo a lo alli dispuesto”. Por su parte, en lo pertinente, el articulo 348 del
Codigo Procesal Penal establece que “La sentencia condenatoria fijard las penas y
se pronunciard sobre la eventual aplicacion de alguna de las medidas alternativas
a la privacion o restriccion de libertad previstas en la ley.

La sentencia que condenare a una pena temporal deberd expresar con toda
precision el dia desde el cual empezard ésta a contarse y fijard el tiempo de
detencion, prision preventiva y privacion de libertad impuesta en conformidad
a la letra a) del articulo 155 que deberd servir de abono para su cumplimiento.
Para estos efectos, se abonard a la pena impuesta un dia por cada dia completo,
o fraccion igual o superior a doce horas, de dichas medidas cautelares que hubiere
cumplido el condenado’.

3° Que, de lo relacionado en el fundamento primero, dada la fecha de comision
de los sucesos delictuosos sobre los que versan, se desprende que las investigaciones
antes referidas nunca estuvieron en condiciones de tramitarse conjuntamente.
Ast, resulta evidente que no se cumple con la regla prevista en el articulo 164
del Codigo Orgdnico de Tribunales para la regulacion de las penas, que reprime
la imposicion de una sancion mayor a la que hubiese correspondido de haberse
agrupado las indagaciones™.

)

Asimismo, como lo que se viene revisando son pardmetros para la resolucién

de un conjunto de casos, el cumplimiento de las condiciones exigidas ha
]

provocado igualmente decisiones estimatorias de la pretensién de abonar

periodos de privacién de libertad en causa diversa. Asi, en sentencia de 16

de marzo de 2017, recaida en el recurso de apelacién de amparo Rol N°

9.350-2017, se hizo lugar a la pretension del recurrente haciendo aplicacién

del raciocinio analizado, en los siguientes términos:

“1° Que de acuerdo con el mérito de los antecedentes, en la causa RIT N°
10192/13 del Juzgado de Garantia de Puerto Montt, seguida por el delito
de robo con fuerza en lugar habitado, el amparado con fecha veintinueve de
octubre de dos mil trece fue sujeto a la medida cautelar de arresto domiciliario

14 Corte Suprema, catorce de septiembre de 2016, Rol N° 65.299-2016.
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parcial, la cual se suspendic el diecinueve de junio de dos mil catorce producto
de su ingreso, en calidad de imputado, con la medida cautelar de prision
preventiva, en la causa RIT N° 4948-2014 del Juzgado de Garantia de
Puerto Montt.

2° Que el amparado D.S.V. con fecha siete de diciembre de 2014, fue absuelto
en los autos RIT 10192/13 y el dos de septiembre de 2016 fue condenado en
la causa RIT 4948/2014, a la pena de tres arios y un dia de presidio menor
en su grado mdximo como autor de robo con fuerza y a la pena de cincuenta
dias de prision en su grado mdximo como autor del delito de receptacion, en
ambos casos por el Juzgado de Garantia de Puerto Montt.

3° Que, al momento de la comision de los ilicitos de la causa N° 4948/2014,
atin no se habia dictado sentencia en los antecedentes Rit 10192/2013 del
Juzgado de Garantia de Puerto Montt, por lo que no obstante los diferentes
estados procesales de las referidas causas, lo cierto es, que de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 164 del Cidigo Orgdnico de Tribunales, ambas
se encontraban en situacion de ser tramitadas conjuntamente, por lo que
la decision que niega lugar al abono de la totalidad del tiempo en que el
amparado estuvo sometido a la medida cautelar de arresto domiciliario parcial
infringe lo previsto en el articulo 348 del Cidigo Procesal Penal, en cuanto
establece que se abonard a la pena impuesta un dia por cada dia completo,
0 fraccion igual o superior a doce horas, de dichas medidas cautelares que
hubiere cumplido el condenado. Esta circunstancia implica, en el hecho, para
el amparado S.V., el cumplimiento de una condena superior en el tiempo al
que legalmente corresponde y por ello la decision recurrida es ilegal, debiendo
esta Corte adoptar las medidas pertinentes para la debida proteccion del
afectado™.

En definitiva, en el debate acerca de la procedencia del denominado
abono heterogéneo la mdxima instancia judicial se ha inclinado por
admitirlo, limitando su procedencia a aquellos casos en que las causas en
juego hubiesen podido tramitarse conjuntamente de manera que admitan
tedricamente la aplicacién de la regla contenida en el articulo 164 del
Cédigo Orginico de Tribunales, cuestién que en la prictica judicial
coincide en la gran mayoria de los casos con la limitacién consistente
en que el delito cuya pena soporta el abono, no podria haberse cometido
durante o después del cumplimiento de la medida que se le pretende
imputar, lo que a estas alturas representa un criterio jurisprudencial que
no puede sino estimarse firmemente arraigado.

15 Corte Suprema, dieciséis de marzo de 2017, Rol N° 9.350-2017.
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RECURSO DE NULIDAD RECHAZADO. ACTUACIONES AUTONOMAS DE LA
POLICiA. INGRESO A RED SOCIAL FACEBOOK. INVIOLABILIDAD DE LAS
COMUNICACIONES PRIVADAS

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

En el recurso de nulidad la defensa reclamo que los funcionarios policiales hubieran
ejecutado diligencias de investigacion sin contar con instruccion u orden del fiscal de
la causa, principalmente en cuanto a las de cardcter intrusivo, como la consistente
en haber accedido a la cuenta de Facebook del condenado, sin su consentimiento,
para obtener de ésa fotografias de su propiedad, que luego utilizaron en su perjuicio,
durante el curso de la investigacion.

En el considerando 7°, la Sala Penal de la Corte Suprema seriala que resulta ser un
hecho expandido el de las caracteristicas bdsicas del funcionamiento de esa red social,
entre las que estdn las diversas configuraciones de privacidad para la informacion que
los usuarios suben a sus cuentas personales, al punto que segin el nivel de visibilidad
de su contenido que haya decidido el propio usuario, ella estard visible para un mayor
0 menor niimero de personas.

Uno de esos niveles de visibilidad es el “piiblico”, que se caracteriza porque cualquiera

puede acceder libremente a semejante contenido, a diferencia del material que se
publica de manera restringida para ser iinicamente conocido por determinada
audiencia, también definida por el titular, caso este 1iltimo en que el tercero o extrario
deberd efectuar una solicitud al titular para el acceso correspondiente.

De ese modo, cuando el material es incorporado a Facebook —en este caso fotografias-
bajo un perfil piiblico, es como si se lo pusiera en un blog o en un aviso de venta a
través de un sitio web, donde el usuario acepta que el que publica pueda llegar a
quienquiera acceda a Internet.

Siendo ast, el que difunde informacion no puede tener una razonable expectativa
de privacidad sobre su contenido, cuando lo hace de la manera o el perfil piiblico

explicados.

En suma, no han podido los agentes policiales vulnerar el derecho del condenado a
la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, porque en las condiciones
anotadas, el contenido que el recurrente habia subido a Facebook no puede ser
considerado como ‘privado’, lo que descarta su proteccion por la garantia del articulo
19 N° 5 del texto constitucional.

Sentencia pronunciada por los Ministros Carlos Kiinsemiiller L., Andrea Musioz §.,

Carlos Cerda F., Manuel Valderrama R. y Jorge Dahm O.
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Texto Completo:

Santiago, veintiocho de febrero de
dos mil dieciocho.

VISTOS:

En esta causa 1600853365-6, RIT
O- 142- 2.017 del Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Melipilla, el
defensor penal publico Mauricio
Riveaud Ortiz, en representaciéon de
Miguel Angel Cerén Cerdn, recurre
de nulidad contra la sentencia que
aquella judicatura dicté el tres de
enero de este afio, que condené
a Cer6n a las penas de seis afios y
un dia de presidio mayor en su
grado minimo, mas la accesoria de
inhabilitacién ~ absoluta  perpetua
para cargos y oficios publicos y
derechos politicos e inhabilitacién
absoluta para profesiones titulares
mientras dure la condena, como
autor del delito consumado de robo
con intimidacién, y de quinientos
cuarenta y un dias de presidio menor
en su grado medio mds la accesoria
de suspensién de cargo u oficio
publico mientras dure la condena,
como autor de un delito consumado
de tenencia ilegal de municiones,
solicitando  que  por  haberse
incurrido en el motivo de ineficacia
que consagra el articulo 373 a) del
Cédigo Procesal Penal, se anule el
juicio oral y la sentencia, se disponga
excluir las probanzas obtenidas
con infraccién de las garantias
fundamentales que singulariza y
ordene remitir los antecedentes
a tribunal no inhabilitado
que convoque a una nueva
audiencia de juicio oral, pidiendo
subsidiariamente otro tanto, con
fundamento en la causal del articulo

un
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374 e), vinculado con el 342 ¢) y el
297 del citado cuerpo de leyes, con
el objetivo esta vez que se realice un
nuevo juicio oral, igualmente ante
tribunal no inhabilitado.

Se procedi6 a la vista del recurso en
audiencia de ocho del actual, con la
presencia de los intervinientes de
rigor, habiéndose acordado el asunto
y fijado la lectura de la decisién para
la audiencia de esta fecha.

YTENIENDO PRESENTE QUE:

1°.- La enjuiciada y
sancionada estd descrita por los
jueces en los siguientes términos:
“el dia siete de junio del afio 2016,
siendo aproximadamente las 21:35
horas, en circunstancias que la
victima don José Eduardo Aguilar
Oyarce mantenia estacionado el
vehiculo tipo Station Wagon, marca
Hyundai, modelo Santa Fe, Placa
Patente Unica DLHX-59 en la
via publica, esto es, en calle Correa
frente al nimero 388 en la ciudad de
Melipilla y en los precisos instantes
en que la victima se disponia a subirse
a dicho vehiculo fue interceptado
por el acusado MIGUEL ANGEL
CERON CERON y Mauricio Jesus
Ramirez Ciceres, quienes actuaron
acompafados del menor de edad
exento de responsabilidad penal
de iniciales A.LLM.C. de 13 afios
de edad, en estas circunstancias
el acusado CERON CERON,
intimida a la victima Aguilar Oyarce
con un objeto con apariencia de
arma de fuego corta tipo revélver,
apuntindola en su  estémago,
exigiéndole la entrega de las llaves
de dicho vehiculo, mientras que

conducta
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los otros dos sujetos procedieron
a registrar las vestimentas de la
victima, sustrayéndole de esta forma
con 4nimo de lucro y sin la voluntad
de su dueno, entre otras especies, las
llaves del vehiculo, una billetera, un
control remoto y un celular marca
Sony modelo Xperia color negro,
para luego los imputados huir del
lugar a bordo del vehiculo de la
victima, siendo conducido este por
el acusado MIGUEL ANGEL
CERON CERON, dicho vehiculo
mantenia en su interior otra serie de
especies de propiedad de la victima
tales como: una chaqueta nueva talla
M de pluma color verde negro gris
tipo mimetizada, una chaqueta de
montafia material Gorotex color
calipso con gorro, un pantalén de
mujer disefio mimetismo color café
claro verde y gris entre otras especies,
especies avaluadas por la victima
en la suma total de $12.500.000.”

(considerando 2°);

2°.- Ante la solicitud de absolucién
elevada por la defensa, que esgrimié
la falta de antecedentes necesarios
para tener por comprobada la
participacién de Cerén en los
hechos, el tribunal sostiene que, por
el contrario, al analizar la prueba
llega a la conclusién de otorgar
valor a la manera como el cabo de
Carabineros Allel Moreno procesé
la informacién que recabd, logrando
producir en los jueces conviccién en
punto a que informé oportunamente
de sus investigaciones al fiscal del
caso, cuyas instrucciones recibi6
y cumplié, instrucciones que el
policia dijo le fueron proporcionadas
verbalmente y que de ellas dejé
constancia en la orden del dia
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siguiente, aspecto éste que adquiere
importancia a la hora de encarar la
critica que aqui se ventila. Por otra
parte, los jueces expresan que fue el
propio Cerén el que admitié haber
tenido en su poder las prendas de
vestir reclamadas por la victima
como de su propiedad y que le
habian sido robadas cuando se le
sustrajo su vehiculo motorizado;
y que esas prendas se las habia
regalado un tio de nombre Luis.
Llaman la atencién acerca de la
incomparecencia de Cerén a la
audiencia para explicar el origen
de esas especies, cuanto mds si un
testigo de la victima las identifica en
poder de ésta por alrededor de diez
afios, precisando que se encuentra
discontinuada la produccién y venta
de una de las chaquetas en referencia,
por lo que no se la halla en el
mercado. Concluyen en este aspecto
los juzgadores, que queda descartada
la existencia de duda razonable, lo
que permite reafirmar la tesis de
la Fiscalia, por cuanto, valorada la
prueba segin exige el articulo 297
del cddigo, los hechos ocurrieron
como el propio fallo los presenta y
en ellos cupo participacién culpable
al acusado;

3°.- El recurso de nulidad explica
de la manera que pasa a resefiarse, la
causal del articulo 373 a). Se queja
que los funcionarios policiales hayan
ejecutado diligencias de investigacién
sin contar con instruccién u orden
del fiscal de la causa, principalmente
en cuanto a las de cardcter intrusivo,
como la consistente en haber
accedido a la cuenta de Facebook del
condenado, sin su consentimiento,
para obtener de ésa fotografias de
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su propiedad, que luego utilizaron
en su perjuicio, durante el curso
de la investigacién
que siguieron en su contra. En el
desarrollo de esos defectos, explica
el libelo de anulacién que para
tener por acreditada la participacién
los jueces apreciaron relevante la
declaracién del funcionario Allel
Moreno, que llevé a cabo diligencias
entre los dias once y catorce de junio
de dos mil seis, es decir, los cuatro
primeros dias a partir del control
de identidad, inicialmente sin
contar con instrucciones del fiscal y,
posteriormente, habiendo obtenido
una suya de cardcter general, que
caso alguno autorizaba maniobras
intrusivas en la red social Facebook
de Cerén. Esto importa vulneracién
de articulos como el 79, 83, 180,
181 y 227 del Cédigo Procesal
Penal; el 79 porque radica las tareas
de investigacién en el Ministerio
Publico, a través de instrucciones
que dirige a las policias; el 83, que
establece las actuaciones o diligencias
que ésa puede realizar sin necesidad
de orden previa, las que de una u otra
forma se relacionan con la flagrancia
del articulo 130 de ese cuerpo de
leyes; el 180, que expresamente
indica que los fiscales dirigen la
investigacién; el 181, segin el que
la investigacién persigue consignar

inconsulta

y asegurar todo cuanto conduzca
a la comprobacién del hecho y a la
identidad de los participes, lo que
impele a hacer constar el estado
de personas,
a los testigos y recibiendo sus
declaraciones; el 227, que manda
registrar  las  actuaciones  del
Ministerio Publico, tan pronto como

las identificando
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tengan lugar, procurando utilizar
garantes de la fidelidad

e integridad de la informacién.

medios

Volviendo sobre la viciada invasién
de Facebook, el libelo de nulidad
puntualiza que la informacién
incluida en esa plataforma por
el titular de la cuenta es publica
unicamente si media consentimiento
del mismo. Corrobora la ilicitud del
procedimiento investigativo policial,
porque ello permitié  generar
elementos probatorios ilegales, como
quiera que en su parte substancial y
decisoria el diligenciamiento quedé
entregado al arbitrio de agentes
estatales diversos de aquellos en
quienes el ordenamiento radica su
direccién y responsabilidad, ajenos
a la vinculatoriedad del principio
de objetividad que es de rigor en
el Ministerio Publico, causando un
procedimiento irracional e injusto
que transgrede la garantia del
articulo 19 N° 3° inciso sexto de la
Constitucién Politica de la Republica.
En la vertiente de la plataforma
Facebook,
la atencién que los agentes que
desde esa fuente obtuvieron las
fotogratias sin el conocimiento ni
el consentimiento del propietario
y menos con una orden especifica,
actuaron abiertamente contra la
regulacién existente para ese tipo
de operacién. Como conclusién de

llama  especialmente

esta primera causal, el recurrente
pide que se ordene la remisién
de los antecedentes al tribunal no
inhabilitado que corresponde para
que disponga se efectie un nuevo
juicio oral en que se conozca la
acusacién fiscal sin la prueba de
cargo de los testigos Francisco Allel
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Moreno, Jorge Duguet Mardones,
Jorge Eduardo Riveros Diaz, Angelo
Andrés Bello Arévalo, Isaac Garcia
Siez y Freddy Alvarez Sandoval;
ni el set de trece fotografias a color
del Informe N° 433 de la Seccién
Investigaciones Policiales de la 24°
Comisaria de Melipilla, datado
veintinueve de junio de dos mil
dieciséis:

4°.- En lo que hace a la causal
subsidiaria del articulo 374 e), en
relacién con el 342 ¢) y 297 del
c6digo procesal, el escrito que pide
la declaracién de ineficacia de la
resoluciéon en andlisis se refiere
a las actuaciones ilegitimas de la
investigacién, como secuela de los
vicios que ha venido detallando,
con la agravante de haber sido
positivamente acogidas y apreciadas
en la sentencia que se ataca.
Asi, critica que se haya valorado
positivamente la declaracién de
Allel, no obstante los defectos mas
arriba sefialados; igualmente, que
hayan validado la indebida invasién
de la cuenta Facebook de Cerdn,
lo que se tradujo, a la postre, en
haberse valorado prueba producida
en la audiencia de juicio oral en
forma contraria a los principios de la
légica, las méximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente
afianzados, puesto que sin forzarlos
no pudieron tener por establecido
el hecho punible y la autoria en él
del impugnante. Reclama atentado
contra el principio de la razén
suficiente, uno de los padrones
fundamentales de la l6gica formal; lo
hace a través de tres aristas. Primero,
carece de sustento la afirmacién de
los juridiscentes en orden a que la
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victima dio una descripcién previa
del imputado. Segundo, no tiene
fundamento de razén la aseveracién
de los jueces en cuanto a que hubo
terceros que informaron sobre la
identidad de tres sujetos que habrian
descendido del vehiculo sustraido.
Tercero, tampoco el aserto segin
el cual existié instruccién previa
de parte del Ministerio Publico
para proceder a las diligencias
investigativas. Termina solicitando
se anule el juicio y la sentencia y
se disponga la realizacién de un
nuevo juicio oral ante tribunal no
inhabilitado;

5°.- En lo que atafie a la vulneracién
de la garantia del debido proceso,
por haber procedido la policia
uniformada a efectuar diligencias
a la postre determinantes para el
juicio de reproche, sin previa orden
del Ministerio Publico, debe partirse
de la base que la sentencia dejé
establecido el hecho contrario, al
expresar en su fundamento 10°, en el
pasaje que analiza las declaraciones
del policia Allel, que a pesar de no
recordar éste haber dejado registro
de su conversacién con el fiscal de
la causa, manifiesta, al referirse a sus
entrevistas de los dias once y catorce
de junio, que la Fiscalia de Melipilla
otorgd una orden de investigar, que
se consigné todos esos antecedentes
y que se hizo una busqueda en el
kdrdex policial de todas las personas
conocidas por los apodos recabados,
habiéndose tramitado esa orden
de investigar, dando origen a las
conclusiones del Informe Reservado
N° 433, de veintinueve del mismo
mes. Agregan los juzgadores que
aparece creible el cabo Allel cuando
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dice haber entendido que esa orden
de investigar, con las caracteristicas
mencionadas, quedaba contenida
en la instruccién particular que el
quince de junio dio la Fiscalia para
esclarecer el hecho investigado y
determinar la participacién de los
culpables. Asi, el fallo explicita la
impresion favorable que en el tribunal
produjeron las respuestas que Allel
fue dando a los requerimientos de la
defensa, en cuanto a su credibilidad,
de lo que sigue que no sélo se haya
tenido por establecido que tuvo
conversacién con el persecutor sino,
ademis, que recibi6 las instrucciones
que figuran en la referida orden, del
dia siguiente;

6°.- Asumido ese dato fundamental,
es del caso recordar que no se
vislumbra  obligatorio que el
fiscal a cargo del asunto haya de
especificar cada uno de los pasos
que el pesquisamiento debe adoptar.
La venia fiscal conlleva para sus
destinatarios el discernimiento de
lo que, fruto de la experiencia y
conocimientos especializados, se les
presenta favorable para el logro de
los fines propios de su misién, acorde
a la naturaleza de las circunstancias
a las que se van coyunturalmente
enfrentando y a la luz del fin de la
eficacia del debido proceso penal. A
la postre, la tutela de garantias no
debe conducir a los extremos de una
burocracia paralizante que asfixie
aquella indispensable expectativa de
eficacia. Por lo tanto, los jueces no
han vulnerado el articulo 19 N° 3°
inciso sexto de la carta fundamental;

7°.- De cara a la garantia de
inviolabilidad de toda forma de
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comunicacién privada —Facebook-
no puede obviarse lo que ensefa la
experiencia masificada de cara a que
en el nivel actual de globalizacién y
penetracién del uso de la red social
Facebook, tanto a nivel individual
como social e institucional, resulta
ser un hecho expandido el de
las basicas de su
funcionamiento, entre las que
interesa las relativas a las diversas
configuraciones de privacidad para la
informacién que los usuarios suben
a sus cuentas personales, al punto
que segun el nivel de visibilidad de
su contenido que haya decidido el
propio usuario, ella estard visible

caracteristicas

para un mayor o menor nimero de
personas. Uno de esos niveles de
visibilidad es el “publico”, que se
caracteriza porque cualquiera puede
acceder libremente a semejante
contenido, a diferencia del material
que se publica de manera restringida
para ser unicamente conocido por
determinada  audiencia, también
)
definida por el titular, caso este
ultimo en que el tercero o extraio
debera efectuar una solicitud al titular
para el acceso correspondiente. Asi,
cuando el material es incorporado a
acebook -en este caso fotografias-
Facebook t fotografi
ajo un pe ublico, es como si se
b rfil pablico,
lo pusiera en un blog o en un aviso
e venta a través de un sitio we
d t t d t b,
onde el usuario acepta que el que
donde el pta que el q
publica pueda llegar a quienquiera
acceda a Internet. Siendo asi, el
que difunde informacién no puede
tener una razonable expectativa
de privacidad sobre su contenido,
cuando lo hace de la manera o el
perfil publico explicados. En suma,
no han podido los agentes policiales
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vulnerar el derecho del condenado
a la inviolabilidad de toda forma de
comunicacién privada, porque en las
condiciones anotadas, el contenido
que el recurrente habia subido a
Facebook no puede ser considerado
como “privado”, lo que descarta su
proteccién por la garantia del articulo
19 N° 5 del texto constitucional;

8°.- En otro prisma del mismo tema,
centrado esta vez en la impertinencia
de la actuacién auténoma de
las policias, al haber recabado
informacién de Facebook sin una
orden particular de la Fiscalia que
asi lo instruyera,

9°.- En el terreno de las vulnera-
ciones de ley relacionadas con la
prohibicién de pesquisas policiales
desligadas del control de garantia
jurisdiccional, no puede ocultarse el
equilibrio que dimana del articulo 80
del c6digo procesal penal, que regula
las funciones de la policia en rela-
cién con la investigacién de hechos
punibles, entregdndole cierto nivel
de autonomia para el desarrollo de
las gestiones que tiendan al éxito de
su labor, pero tal regulacién incluye
siempre como criterio general que
se encuentre sujeta a la direccién y
responsabilidad, bien sea del Minis-
terio Publico, bien de los Tribunales.
El articulo 83 del cédigo establece
expresamente el marco regulador
de esa actuacién, cuando no existe
orden previa o instruccién parti-
cular de los contralores, situacién
en que tolera la accién auténoma,
entre otros casos para practicar la
detencién en flagrancia, identifi-
car testigos, consignar sus primeras
declaraciones y demases. Las espe-
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cies comprendidas en el articulo 83
dan cuenta que la regla general es
que la policia realice las diligencias
investigativas bajo las érdenes o ins-
trucciones del Ministerio Publico y
que sélo como excepcidén las encare
auténomamente, cuando se trata de
la ejecucion de cometidos determi-
nados y especificos, delimitados por
el legislador que, naturalmente, pro-
cura reducir al méximo la discrecio-
nalidad del quehacer policial en una
normacién que intenta conciliar una
efectiva persecucién, por una parte,
con el respeto de los derechos ciu-
dadanos, por la otra. La preceptiva
establece en forma general la actua-
cién subordinada de los entes encar-
gados de la ejecucién material de
las 6rdenes de indagacién y asegu-
ramiento de evidencias y sujetos de
investigacién, al érgano encargado
por ley de la referida tarea, los que a
su vez actiian conforme a un estatuto
no menos regulado;

10°.- Dicho ha quedado que hubo
instruccién de parte de la Fiscalia,
lo que acarrea que los funcionarios
de Carabineros que se constituyeron
en el lugar y llevaron a cabo algu-
nas primeras diligencias, se hayan
atenido al marco de las atribucio-
nes que les reconoce la ley, lo que da
cuenta de una direccién en la inves-
tigaciéon por parte del organismo
al que el ordenamiento entrega en
forma exclusiva esa tarea, lo que des-
carta cualquier posibilidad que haya
habido una gestién policial inde-
pendiente. Lo anterior quiere decir
que en la especie la policia no pro-
cedié motu proprio al emplear el
aparato celular, al valerse del set de
fotografias y al indagar datos sobre
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quien, en esos instantes, era sindi-
cado como responsable del ilicito
penal. Por consiguiente, tampoco se
divisa la infraccién al articulo 83 del
c6digo, también reclamada por el
recurrente;

11°.- Para terminar el estudio de
la causal de nulidad esgrimida de
manera principal, debe observarse
que las restantes vulneraciones de
ley no han quedado explicadas en
el libelo correspondiente, esto es,
éste carece de toda explicacién
relativa a la manera como se habria
producido el yerro en la aplicacién
o no aplicacién de los articulos 91,
93, 193, 194, 195 y 196 del cédigo
procesal penal. Respecto de los
preceptos 181 y 227 del mismo
c6digo, se limita a mencionarlos
y dar brevisima cuenta de lo que
consignan, sin que respecto de todas
estas normas esta Corte juzgue
cumplida la exigencia del articulo
378 del estatuto en permanente
referencia, lo que hace intiles otros
desarrollos a sus respectos. Sigue
la necesaria desestimacién de la
primera causal;

12°.- El recurso contiene una causal
subsidiaria, a saber, la del articulo
374 e) en relacién con el 342 ¢) y
el 297, todos del cédigo procesal
penal. De entrada es dable hacer
constar que en la audiencia ante esta
Corte, llevada a cabo para conocer el
recurso de nulidad sobre el que esta
sentencia se pronuncia, la abogada
defensora de Cer6n manifesté en
estrados que: “Existe una causal
subsidiaria, sefiorfas excelentisimas,
que dice relacién con la vulneracién
al principio de razén suficiente,
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pero, analizados los antecedentes,
esta Defensa no hard mayores
alegaciones al respecto.” (Pista
1067-2018-180208-00-02-Alegato
DPP, minuto 10:08 a 10:21), lo que
adquiere importancia si se tiene en
cuenta la regla del articulo 358 del
c6digo, que asigna el efecto procesal
del abandono, a la incomparecencia
del abogado del impugnante a la
audiencia  correspondiente; aun
cuando la norma se refiere a la
inasistencia del defensor, creen
estos jueces que el principio es
razonablemente extensible a una
situacién como la presente, en la
que si bien se conté en la audiencia
con la presencia de defensor, lo
fue unicamente para referirse y
bregar por una de las dos causales
de nulidad impetradas, lo que
hace que, a la postre, con la otra
ocurra parecido a si no hubiese
comparecido fisicamente;

13°.- A pesar que lo anterior es por
si solo suficientemente decidor, no
parece estar de mds una palabra
sobre lo que se plantea en esta
segunda causal. El unico defecto
que a la apreciacién de la prueba
atribuye el libelo recursivo, es el
haber infringido el principio légico
de la razén suficiente. Sabido es
que el articulo 297 del estatuto en
permanente referencia proclama que
la prueba se aprecia en libertad, para
incorporarle, de inmediato, el limite
de no contradecir los principios
de la légica, las mdiximas de la
experiencias y los conocimientos
cientificamente  afianzados.  El
libelo de nulidad toca nada mds
el elemento “razén suficiente”,
parte integral de la légica, como
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defecto del fallo. La 16gica guia la
razén por senderos que permiten el
entendimiento entre los humanos.
El puede
relativo a datos precisos y ciertos,
evento en el cual el razonamiento
se configura con
premisas igualmente ciertas que
conducen, indefectiblemente, a una
conclusiéon de ese mismo cardcter.
Es lo propio del razonamiento que
se da en el 4mbito de las ciencias
exactas v.g. las matemdticas; lo
que marca esta modalidad del
ejercicio de la razén es que tanto
las premisas como la conclusién a
que en el silogismo ésas conducen,
son comprobablemente verdaderas

conocimiento ser

consiguiente

y dan pie, por lo mismo, a un
juicio descriptivo en el que de esa
conclusién es susceptible predicar
verdad o falsedad. Por tanto, aqui
es predicable la “suficiencia” de
la razén, por cuanto se basta a si
misma, en positivo o en negativo.
En otro nivel se instala el modo
de razonamiento dialéctico, propio
de las ciencias humanas, en el que,
siendo las premisas unicamente
probables, aceptables, verosimiles,
no se arriba sino a una conclusién

igualmente  probable, verosimil.
Esto implica que en presencia
de wun razonamiento dialéctico
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no sea posible hablar de la razén
“suficiente”. En el plano del
desarrollo de la razén prictica, que
es el inherente al derecho, no califica
el principio de razén suficiente,
incompatible con el logos de
lo humano, de lo puramente
razonable que no racional, de lo
solamente probable que no cierto,
de lo tnicamente verosimil que no
verdadero. Valga lo sefialado para
descartar toda posibilidad que en
una sentencia, prototipo de la razén
prictica que bulle en la decisién
jurisdiccional, haya de incurrirse en
la impropiedad de exigirle “razén
suficiente”;

14°.- De esa manera se tiene la falta
de configuracién de los dos defectos
representados por el recurso, uno de
modo principal y el otro subsidiario,
lo que redundard en su definitivo
descarte. Consideraciones sobre
la base de las cuales se rechaza el
recurso de nulidad intentado por la
parte del condenado Miguel Angel
Cerén Cerén contra la sentencia
dictada el tres de enero ultimo
por el Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de Melipilla, la que no
es nula. Registrese y devuélvase.
Redaccién del ministro Cerda. IN°

1.067-2.018.-
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Unidad Especializada Anticorrupcion

ANALISIS DEL DELITO DE OBSTRUCCION A LA INVESTIGACION

Herndn Ferndndez Aracena’

“Hay muchos ejemplos documentados de personas que corrompen el sistema
distorsionando la verdad, ocultando o destruyendo evidencia, engariando a jueces y
Jurados para lograr mantener un veredicto de culpabilidad a toda costa™

INTRODUCCION

La cita antes mencionada pertenece al abogado Jerome F. Buting, quien
defendié en EE.UU. a un sujeto condenado por delitos sexuales, y que
tras 18 afios en la cércel fue absuelto, porque se logré acreditar mediante
un examen de ADN, que en realidad otra persona era la responsable del
crimen. Esta historia, junto con dar lugar a un libro de este jurista, ha sido
llevada a la televisién por la compafiia Netflix en una serie muy exitosa

llamada “Making a Murderer”.

Este caso pone de relieve la responsabilidad del sistema procesal penal en
cuanto a las graves consecuencias que puede acarrear para un ciudadano el que
pueda ser perseguido y condenado por hechos que se le imputan, sin que haya
tenido participacién efectiva en ellos, sea por un error del funcionamiento de
las instituciones de persecucion penal (fiscalias o policias) o, lo que es peor,
por una manipulacién de los antecedentes de la investigacién.

Esta ultima situacién, en el concierto internacional, ha sido estudiada
recomendando la tipificacién de un delito de obstruccién de la justicia, por
la grave afectacién que pueden producir, tanto en los derechos individuales
como en el funcionamiento del sistema judicial penal, las conductas
constitutivas de este delito.

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

2 BUTING, Jerome F. I/lusion of Justice, 1* ed., New York, Ed. Harper Collins, 2017, en su
“Opening Statement”. Traduccién libre.
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Asi, el articulo 25 de la Convencién de Naciones Unidas en contra de la
corrupcién® contempla dos hipétesis que implican establecer medidas
legislativas para castigar penalmente, en primer lugar, la situacién en la que
se use la fuerza fisica o la intimidacién en contra de una persona que puede
cumplir el rol de testigo o perito en un proceso, y que como consecuencia
de ello presta falso testimonio u obstaculiza la investigacién, y otra, en que
esa misma “presién” se ejerce en contra de las autoridades encargadas de la
persecucién penal, disponiendo la Convencién que los paises adopten medidas
de proteccién de estos funcionarios publicos*.

Dicho escenario internacional, junto con los hechos que han sido de
conocimiento publico vinculados a la implantacién de pruebas por
funcionarios de la inteligencia de Carabineros de Chile para inculpar a
personas pertenecientes a la etnia Mapuche, en el contexto de casos de
violencia rural que afecta a las regiones VIII, IX y XIV, nos ha motivado a
estudiar los principales aspectos del delito de obstruccién a la investigacién
tipificado en el articulo 269 bis del Cédigo Penal, sobre el cual centraré el
andlisis en las siguientes paginas.

Hago presente que no abordaré la figura agravada que contempla nuestro
ordenamiento juridico, en la que el sujeto activo pudiera ser un fiscal del
Ministerio Publico regulada en el articulo 269 ter del cédigo punitivo, lo que
dejaré para otra oportunidad.

TIPIFICACION ANTERIOR A LA LEY N° 20.074

Tan sélo en el afio 1991 se tipificé en Chile el delito de obstruccién a la
justicia, teniendo presente que en esa época estaba en pleno funcionamiento
el sistema procesal penal de caricter inquisitivo de conformidad a la reglas del

3 Convencién de las Naciones Unidas en contra de la Corrupcién, promulgada por
Decreto N° 375 de 23 de noviembre de 2006 y publicada en el Diario Oficial de 30 de
enero de 2007.

4 El articulo 25 de la Convencion de las Naciones Unidas en contra de la Corrupcion dispone:
“Obstruccion de la justicia. Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacion, o la promesa, el ofrecimiento o la concesion
de un beneficio indebido para inducir a una persona a prestar falso testimonio o a obstaculizar
la prestacion de testimonio o la aportacion de pruebas en procesos en relacion con la comision de
los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion;

b) El uso de Jfuerza fisica, amenazas o intimidacion para obstaculizar el cumplimiento de las
funciones oficiales de un funcionario de la justicia o de los servicios encargados de hacer cumplir
la ley en relacion con la comision de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion.
Nada de lo previsto en el presente articulo menoscabard el derecho de los Estados Parte a
disponer de legislacion que proteja a otras categorias de funcionarios piiblicos’.
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Cédigo de Procedimiento Penal, por lo que la proteccién penal se pensé en
relacién a las labores que los Jueces del Crimen desarrollaban a esos efectos.
El numeral 3 del Articulo 2° de la Ley N°19.077 introdujo un nuevo parrafo
al Titulo VI del Libro Segundo del Cédigo Penal, el que se titula “De la
Obstruccién de Justicia”. En efecto, el Articulo 269 bis sancionaba a quien
“se rehusare a proporcionar a los tribunales de justicia antecedentes que conozca
0 que obren en su poder y que permitan establecer la existencia de un delito o la
participacion punible en el, o que, con posterioridad a su descubrimiento destruya,
oculte, o inutilice el cuerpo, los efectos o instrumentos de un crimen o simple delito”.

Bésicamente, se castigaban dos modalidades de comisién, una primera
vinculada con la persona que rehusaba proporcionar a los tribunales de
justicia los antecedentes que conocia o que obraban en su poder y que
permitirian establecer la existencia de un delito o la participacién en él,
modo al que la doctrina llamaba una obstruccién a la justicia como “desacato
por omisién™.

La segunda posibilidad de obstruccién estaba vinculada a la destruccién,
ocultacién o inutilizacién de cualquier tipo de antecedente que permitia
corroborar el cuerpo del delito, los efectos e instrumentos provenientes de
él, lo que la doctrina denominaba una obstruccién como “favorecimiento
real tardio™, al comparar estas conductas con aquellas referidas en las reglas
generales como actividades de encubrimiento, para evitar que se descubra la
comisién de un delito.

Esta redaccién tuvo una duracién limitada, pues con la implementacion de
la reforma procesal penal y del sistema acusatorio, el legislador se vio en la
necesidad de actualizar el tipo penal, lo que realizé mediante la Ley N°20.074,
sustituyé el inciso primero y establecié la actual redaccién del delito, en el
que el sujeto pasivo de las conductas obstructivas, ya no es directamente un
tribunal, sino que los fiscales del Ministerio Publico. Pero ella no fue la Gnica
reforma, también se alteré profundamente la descripcién del tipo delictivo,
descriminalizando las hipétesis de favorecimiento real tardio.

Dicha modificacién, como suele suceder en nuestro pais, aparentemente no
fue suficientemente analizada, pues las diferencias sustanciales entre ambas
redacciones, que llevan a sostener la no incriminacién de ciertas conductas,
pareciera ser que fue una consecuencia no prevista por el legislador, y que
afect6 casos que en esa época estaban vigentes, con personas sometidas a

5  OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena. “Los delitos de obstruccion a la justicia”.
En: Revista de Derecho, Tomo XXVI, Valparaiso, Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, afio 2005, semestre I, p. 313 y siguientes.

6  OSSANDON, ob. cit., p. 318 y siguientes.
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proceso, que tras la reforma de la Ley N°20.074, fueron dejados sin efecto’ por
aplicacién del articulo 18 del Cédigo Penal® y el principio de la retroactividad
de la ley penal mas favorable al reo.

ESTRUCTURA TiPICA ACTUAL DEL DELITO

La actual figura de obstruccién a la investigaciéon estd contemplada en el
articulo 269 bis del Cédigo Penal’, contemplando en su inciso primero la

7 En este sentido, el fallo de la Iltma. Corte de Apelaciones de Concepcién de 24 de mayo de
2006, en la investigacion por la desaparicion de Jorge Matute, Rol N° 118-2006, que dejé sin
efecto diversos autos de procesamiento por el delito de obstruccién a la justicia, precisamente
porque la Ley N° 20.074 habria desincriminado ciertas hipdtesis, lo que se explica en el
considerando 5° en el siguiente tenor: 5) Que, entonces, claramente la nueva ley modific los
elementos del tipo penal con la consecuencia que se ha creado un delito que antes no existia. A/
sustituir el legislador el inciso primero del articulo 269 bis del Cddigo Penal, lo que hizo en el hecho
fue derogar la norma que establecia la figura penal de obstruccion a la justicia, reemplazdndola
por otra completamente distinta en sus elementos constitutivos, fundamentalmente para castigar
a quien con pleno conocimiento obstaculice la investigacion del Ministerio Piblico mediante el
empleo de los medios indicados en la nueva disposicion legal. En el examen de la historia fidedigna
de la ley aparecen relevantes las opiniones formuladas por los diputados Pia Guzmdn y Gonzalo
Uriarte, quienes al votar favorablemente el informe de la Comision Mixta encargada de resolver
las divergencias suscitadas entre ambas ramas del Congreso respecto del proyecto, sefialaron que la
ley habia tipificado y establecido un nuevo delito o un delito especial denominado de obstruccion a la
investigacion (Cdamara de Diputados, Sesion 53, de 18 de octubre de 2005)”.

8 En el mismo fallo del caso Matute, Rol 118-2006, se explica, en la parte final del
considerando 7°, la procedencia de la aplicacién de la norma del articulo 18 del Cédigo
Penal, de retroactividad de la ley penal favorable al reo, atendido que: “En la especie la
aplicacion retroactiva de la nueva ley, que es obligatoria al tenor del articulo 18 del Codigo Penal,
no ofrece dudas, puesto que al sustituir el texto del articulo 69 bis, reformulando la conducta
punible, produjo la derogacion tdcita de la preceptiva bajo cuyo imperio fueron sometidos a proceso
los inculpados, de manera que es evidente que la nueva ley, al suprimir el cardcter delictivo a la
conducta que ella describia, resulta mds favorable o benigna que la anterior’.

9 Elarticulo 269 bis del Cédigo Penal dispone: “E/ que, a sabiendas, obstaculice gravemente
el esclarecimiento de un hecho punible o la determinacion de sus responsables, mediante la
aportacion de antecedentes falsos que condujeren al Ministerio Piblico a realizar u omitir
actuaciones de la investigacion, serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado
minimo y multa de dos a doce unidades tributarias mensuales.

La pena prevista en el inciso precedente se aumentard en un grado si los antecedentes falsos aportados
condujeren al Mlinisterio Piiblico a solicitar medidas cautelares o a deducir una acusacion infundada.
El abogado que incurriere en las conductas descritas en los incisos anteriores serd castigado, ademds,
con la pena de suspension de profesion titular durante el tiempo de la condena.

La retractacion oportuna de quien hubiere incurrido en las conductas de que trata el presente
articulo constituird circunstancia atenuante. Tratdndose de las situaciones a que se refiere el inciso
segundo, la atenuante se considerard como muy calificada, en los términos del articulo 68 bis.

Se entiende por retractacion oportuna aquella que se produjere en condiciones de tiempo y forma
adecuados para ser considerada por el tribunal que debiere resolver alguna medida solicitada en
virtud de los antecedentes falsos aportados o, en su caso, aquella que tuviere lugar durante la
vigencia de la medida cautelar decretada en virtud de los antecedentes falsos aportados y que
condujere a su alzamiento o, en su caso, la que ocurra antes del pronunciamiento de la sentencia o
de la decision de absolucion o condena, segiin corresponda.

Estardn exentas de las penas que establece este articulo las personas a que se refieren el inciso final

del articulo 17 de este Codigo y el articulo 302 del Cdigo Procesal Penal”.
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figura bisica, en el inciso segundo una figura agravada por las consecuencias
que genera la obstruccidn, en el inciso tercero, una pena mayor en caso
que el sujeto activo de la conducta sea un abogado, para luego regular la
posibilidad de retractarse, y finalmente, eximir de toda pena a los parientes
del imputado.

A continuacién revisaremos los aspectos mds relevantes de ella.

Bien juridico protegido

Antes de analizar el tipo penal, resulta necesario discurrir acerca de cudl es
el bien juridico cautelado por esta figura, en la medida que es un criterio
orientador para la interpretacién del sentido y alcance del tipo penal®.

Una primera duda surge a partir de que el sujeto pasivo del delito ya no es
directamente un Tribunal de Justicia, sino que se protege el trabajo de los
fiscales del Ministerio Publico en su labor de directores de la investigacién
penal, y por lo tanto, pone en cuestién la tradicional aproximacién respecto a
que el “correcto funcionamiento de la administracién de justicia” seria el bien
juridico protegido en esta figura, desde que la labor de los fiscales “cieramente
no puede reputarse ejercicio de la funcion jurisdiccional, ni les estd permitido ejercer
Sfunciones de esa clase’™, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 76 de la
Carta Fundamental.

El Ministerio Publico no es parte del Poder Judicial. Es un organismo
auténomo de cardcter constitucional, y lo que se estd protegiendo es una
actividad anterior a la intervencién judicial, como es la investigacién, lo que
explica que el legislador incluso haya cambiado el nombre del pdrrafo de
« .z . Ll « .z . . Mo
obstruccidn a la justicia” por el de “obstruccién a la investigacién”.

Ahora bien, es claro también que el Ministerio Publico realiza una funcién
estatal que es complemento directo de la funcién jurisdiccional que “implica,

10 Como sefiala el profesor Juan Bustos: “En la interpretacion de la norma penal los bienes
Juridicos tienen una funcion bdsica. El proceso de interpretacion de una norma penal ha de
hacerse desde el bien juridico profegido por dicha norma. De este modo, para establecer si la
conducta concreta ocurrida en el mundo social tiene significacion juridico-penal es necesario
valorarla desde el bien juridico protegido por la norma de que se trate”. BUSTOS RAMIREZ,
Juan. Lecciones de Derecho Penal, Volumen I, Fundamentos del sistema penal, esquema
de la teoria del delito y del sujeto responsable y teoria de la determinacién de la pena.

Madrid, Editorial Trotta, 1997, p. 61-62.

11 OSSANDON, Marfa Magdalena y RODRIGUEZ COLLAO, Luis. Délitos contra la
funcion piblica. Segunda edicién, Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2015, p. 269.

12 El articulo 76 de la Carta Fundamental dispone: “La facultad de conocer de las causas
civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los
tribunales establecidos por la ley’.
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incluso, una corresponsabilidad en relacion con su correcto desemperio”™™, teniendo
presente que el fiscal no es un simple interviniente en el procedimiento sino
que ejerce una funcién publica desde que “son representantes del Estado en la
persecucion criminal y cuentan con fodos los medios estatales para cumplir con su
mision” ',

El fiscal, entonces, interviene en la administracion de justicia y por ello “una
perturbacion o desviacion en el desarrollo de su actividad implica necesariamente la
afectacion de aquella”, dado que, en este sentido, la actividad de las fiscalias se
transforma en un presupuesto de la labor judicial.

De otro modo, sin investigacién no hay juicio, y sin olvidar que la investigacién
es una de las etapas del nuevo proceso penal, la primera antes de la etapa
intermedia y del juicio oral,lo que demuestra la estrecha relacién entre las tareas
de la fiscalia y de los Tribunales de Justicia. En palabras de la doctrina, las tareas
del Ministerio Publico se constituyen en el “sustento indispensable que permite
que los Tribunales de Justicia lleguen a tomar conocimiento de un determinado caso, y
que, ademds, condiciona en gran medida su posterior resolucion™®.

Todas razones por las cuales es posible sostener que lo protegido por
el legislador como bien juridico es el correcto funcionamiento de la
administracién de justicia. En este sentido, la doctrina ha sefialado que en
estos delitos “se protege la administracion de justicia en su dimension de tutela
Sfuncional de los bienes juridicos, cuando para estos ha fracasado la tutela primaria o

normativa que los respectivos tipos encerraban” .

En la jurisprudencia, sobre el bien juridico se ha dicho “...que lo grave de la
obstaculizacion debe medirse de acuerdo con el bien juridico protegido, en este caso la
Administracion de Justicia, en el sentido que el entorpecimiento de la investigacion
haya cobrado serios perjuicios en ésta, demordndola o desvidndola considerablemente
de su marcha inicial...”"".

En otro fallo, se sostuvo que el aportar un antecedente falso en una investigacién
‘para obtener la compensacion econdmica por los datios que sufric, mintiendo con dicho
objetivo durante la investigacion con las consecuencias ya anotadas, las que vulneran la
recta administracion de justicia al llevar al persecutor penal a sostener una acusacion,

13 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 270.
14 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 270.
15 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 270.
16 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 270.
17 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 271.

18 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, 22 de enero de 2013, RUC 1000386179-7,
RIT 171-2012, considerando 13°.
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restringiendo la libertad personal de los imputados por el delito, y llevindolos a un
Juicio en el cual solicitd que se les impusiera la pena privativa de libertad de tres arios
y un dia de presidio menor en su grado mdximo™.

Elementos del tipo penal

La sola lectura del delito contemplado en el articulo 269 bis del Cédigo
Penal, nos muestra lo complejo de su construccién, vinculada a diversos
elementos normativos y descriptivos, que deben ir concatenindose para
consumar el delito.

En ese sentido, y en palabras de un Tribunal de Juicio Oral en lo Penal,
“se desprenden como elementos tipicos la “aportacion de antecedentes falsos que
condujeren al Ministerio Piiblico a realizar u omitir actuaciones de la investigacion”
y la exigencia en cuanto a que dicha aportacion debe “obstaculizar gravemente el
esclarecimiento de un hecho punible”, siendo su concurrencia copulativa. Se erigen
como elementos normativos la alusion que se hace al “Ministerio Piiblico” y a las
‘actuaciones de investigacion”, lo que habrd de interpretarse a la luz de lo dispuesto
en el Capitulo VII de la Constitucion Politica de la Repiiblica y de la Ley Orgdnica
Constitucional del Ministerio Piiblico. Asimismo, es dable destacar que de dicho
tipo penal se desprenden también elementos descriptivos tales como “obstaculizar’y
‘antecedentes falsos”...” (los destacados son nuestros).

Por otra parte, el delito no contempla las hipétesis de destruccién de
evidencia, como lo hacia el antiguo tipo penal, que como ya vimos dejé de
estar contemplado en esta figura®’.

Intentaremos revisar, con el apoyo de la escasa doctrina y jurisprudencia
existente, los elementos mds relevantes de este tipo penal.

a) Vinculacién con un proceso penal

En primer lugar, lo que se sanciona es la obstruccién de la investigacién de
un “hecho punible”, por lo tanto, la doctrina, restringiendo su aplicacién,
entiende que no se configura el delito “si /a conducta se refiere a un hecho previo

19 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, 12 de noviembre de 2016, RUC
1401064639-2, RIT 243-2016, considerando 13°.

20 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Calama, 22 de enero de 2013, RUC 1000386179-7,
RIT 171-2012, considerando 13°.

21 Aunque deberia analizarse si los hechos (la destruccién de evidencia) pudiera
reconducirse a alguna de las hipétesis de encubrimiento, las del articulo 17 N° 2 del
Cédigo Penal, o bien, si se tratare de funcionarios publicos, estudiar la posibilidad de
imputarlos por el delito de infidelidad en la custodia de documentos del articulo 242, o
por quebrantamiento de sellos del 243, ambas normas del Cédigo Penal.
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cuya investigacion, por cualquier razdn sustantiva —entiéndase, no procesal— 1o
podria terminar en sentencia condenatoria”, como por ejemplo, si al momento
de la obstruccién habia ya prescrito la accién penal o bien estaba extinguida la
responsabilidad penal por cualquiera otra causa, salvo que las actuaciones de
quien realiza la obstruccién hayan permitido la extincién de la responsabilidad,
pues como lo indica la Excma. Corte Suprema “no es necesario que para el
establecimiento del hecho punible motivo del amparo, se encuentre acreditado el
delito que pudiera haberse cometido en perjuicio de la persona de Jorge Matute
Johns, ya que la obstruccion a la justicia podria tener por objeto, precisamente,
evitar el establecimiento adecuado de un delito sujeto a investigacion™.

Unido a lo anterior, la doctrina estima que “/a necesidad de que exista un delito
real previo marca una diferencia radical con los supuestos de simulacion de delito,
en los que también se distrae el accionar del aparato represor estatal, pero para la
investigacion de un delito inexistente’, siendo entonces esta dltima hipdtesis
impune®’.

En contra de este ultimo planteamiento, estimamos que es posible sostener que
el analisis respecto de la existencia de un hecho punible, cuya investigacion se
obstaculice mediante la aportacién de antecedentes falsos, debe efectuarse de
acuerdo a un criterio “ex ante”, esto es, teniendo presente los conocimientos
con que contaba el fiscal al momento de recibir los antecedentes y al momento
en que tomé las decisiones procesales o investigativas constitutivas de la
obstaculizacién, y no “ex post”, como sugiere la doctrina citada.

Lo anterior ha sido recogido en la jurisprudencia. En un caso de la Cuarta
Regién, el Tribunal sefialé: “Los antecedentes probatorios precedentemente
explicitados también resultaron suficientes para establecer que la acusada
indudablemente sabia que la denuncia efectuada era falsa, ya que ella misma era
la presunta victima de los hechos que narvd en su oportunidad, a los que ademds les
dio una atmdsfera de credibilidad al justificar y hacer encajar las lesiones fisicas que
tenia, con su relato”®.

El fallo luego profundiza sobre las actuaciones de la supuesta victima para dar
apariencia de veracidad a su relato, detallando “que de las pruebas rendidas en
Juico es posible advertir que la acusada efectud ante personal policial —Carabineros
y Policia de Investigaciones— un relatd minucioso de los hechos que aseverd que
ocurrieron, mostrando contusiones en su cuerpo coherentes con su ftestimonio, —

22 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 281.
23 Excma. Corte Suprema, 30 de enero de 2001, rol N°289/01.
24 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 283.

25 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, 23 de noviembre de 2011, RUC
1001110480-6, RIT 273-2011, considerando 7°.
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lesiones en el cuero cabelludo, rostro, cuello, torax, en una de sus senos, piernas,
hematomas y equimosis en caras internas y externas de los brazos y lesiones en los
genitales— segiin constatacion en el Servicio Médico Legal, que hacian presumir
que sus dichos eran verdaderos, toda vez que ademds en su casa encontraron
preservativos y la policia pudo establecer con testigos de oidas que los imputados
por tal hecho estuvieron en dicho lugar, todo lo cual permitic que en la Audiencia
de Formalizacion los supuestos agresores fueran privados de libertad...™.

En otra sentencia, se condené como autor del delito de obstruccién a la
investigacién a una empleada de un supermercado dando por establecido
como hechos de la investigacion que ella “actud como testigo en esa causa,
aportando hechos falsos en la respectiva investigacion, imputando a O.S. la
comision de golpes con el mango de un cuchillo a ella misma, esto con la finalidad
de apropiarse del dinero de la caja que administraba. Sin embargo, estos hechos
son falsos foda vez que las lesiones sufridas por la cajera fueron producidas
por un atropello de un vehiculo en la calle ese mismo dia, hecho conocido por la
imputada... producto de las situaciones descritas precedentemente, el Ministerio
Priblico solicit ante el magistrado del 7° Tribunal de Garantia en la audiencia de
control de la detencion respectiva, la medida cautelar de prision preventiva.. e
De alli que, si eran creibles los antecedentes falsos aportados a la policia o al
Ministerio Publico, en la medida que se acredita que a partir del analisis de
esa informacién aportada, la fiscalia adopté decisiones procesales erréneas,
creemos que podria sostenerse que se consumo el delito de obstruccién a
la investigacion pese a que en definitiva, los hechos cuya investigacién se
obstaculizé no fueran constitutivos de delito, conclusién que se establece
por un andlisis bastante posterior, de modo que la actividad del imputado
puede estimarse que si afecté al bien juridico protegido.

Como se vio en los fallos citados, el hecho que deba existir una investigacién
que se obstruye, no implica que se descarte aquellos casos en que se denuncie
un hecho, pues “es perfectamente imaginable que al presentar antecedentes se esté
dando la primera noticia de la comision de un hecho ilicito, pero con el objeto de
desviar o confundir la investigacion para obstaculizar el esclarecimiento del hecho
0 de la determinacion de los responsables’, incurriéndose en la prohibicién
tipica®®.

26 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, 23 de noviembre de 2011, RUC
1001110480-6, RIT 273-2011, considerando 8°.

27 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago de 31 de diciembre de 2010, en causa RUC
0700480061-8, Rit 283-2010, considerando 11°.

28 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 282.
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Entonces, la aportacién de antecedentes falsos no puede estar totalmente
desvinculada de un proceso penal, pues al menos, debe dar lugar al inicio de
una investigacién penal.

b) Verbo rector

La referencia en el tipo bdsico a la conducta se ha hecho a través de la
expresion “aportacion de antecedentes falsos”. Lo anterior significa que deben
entregarse o proporcionarse de cualquier forma determinados antecedentes a
la fiscalia que se caracterizan por su falsedad.

Los antecedentes falsos podrin aportarse de manera directa, a través de
cualquier medio (de palabra, por escrito) que sea capaz de ponerlo en
conocimiento del fiscal, pero también indirectamente, como al presentar a
la persona que entregari el indicio falso. Por ello, seria irrelevante a quien se
entregan los antecedentes (a la policia o directamente al fiscal) en la medida
en que éstos lleguen a conocimiento del fiscal®.

La palabra “aportar” segtn el diccionario de la RAE es “contribuir, ariadir,
dar”, lo que da cuenta de una accién. En ese sentido, la Iltma Corte de
Apelaciones de Concepcién ha expresado que “/a figura introducida al Cédigo
Penal requiere que el sujeto activo de la conducta punible realice actos positivos
tendientes a dificultar o entrabar (obstaculice dice la ley) la investigacion del
Ministerio Piiblico, mediante la aportacion de antecedentes falsos™.

En otra sentencia, se indica que “ha quedado asentado que el acusado realizo
la accion de aportar un antecedente falso al declarar que existio la sustraccion
del vehiculo cuando en la realidad lo prestd para ir a comprar licor, es decir
incurriendo en una falsedad informd que se habia cometido un delito en su
contra a funcionarios de Carabineros y luego lo hizo ante un fiscal adjunto del
Ministerio Piblico, constatdndose con los dichos de estos que los hechos objeto de la
denuncia tenian la apariencia de verdaderos™.

También se ha sostenido que el “aportar” consiste “en entregar o proporcionar
de cualquier forma antecedentes que se caracterizan por su falsedad, lo cual se

29 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p- 285, postulan que la “descripcién de la figura
vuelve trivial quien sea el que recibe los antecedentes; lo que interesa es que lleguen a
conocimiento del fiscal y que lo conduzca a adoptar una determinada actitud. Esto puede
lograrse entregindolos directamente al fiscal, o haciéndolos llegar por medio de la policia”.

30 Iltma. Corte de Apelaciones de Concepcién, 24 de mayo de 2006, Rol N° 118-2006,
considerando 4°.

31 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, 12 de noviembre de 2016, RUC
1401064639-2, RIT 243-2016, considerando 15°.
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puede hacer de palabra, por escrito, o por cualquier medio que sirva para poner en
conocimiento del fiscal un determinado hecho o circunstancia”™?.

c) Consecuencia de la aportacion de antecedentes

Esta aportaciéon de antecedentes falsos debe tener una consecuencia
determinada, conducir al Ministerio Publico a realizar u omitir actuaciones de
la investigacién (en la hipétesis calificada del inciso segundo, debe conducir “a
solicitar medidas cautelares o a deducir una acusacién infundada”).

Valorativamente, esta consecuencia debe constituir una obstaculizacién grave
del esclarecimiento de un hecho punible o la determinacién de sus responsables.

La jurisprudencia ha dicho que obstaculizar gravemente el esclarecimiento
de un hecho punible “se encuentra definido por la verificacion del hecho de que la
aportacion de los antecedentes falsos haya conducido, en definitiva, a la produccion
de un resultado determinado, el error en el Ministerio Piiblico, quien a consecuencia
de ello realiza u omite diligencias de investigacion, solicita medidas cautelares o
presenta acusacion, circunstancias todas que como se sefiald en el fallo que se analiza,
acontecieron en la causa a raiz del hecho que se le imputd al encausado, conclusion que
descarta el error de derecho denunciado™>.

En otra sentencia se alude a que “/a victima denuncic los hechos de violencia
en la Tenencia Santa Rosa de Chena, exhibiendo lesiones en su cuerpo que daban
cuenta de la ocurrencia del delito. Esto ocasiond que se procediera a la detencion del
imputado. Esta denuncia resultd ser falsa, desdiciéndose la victima en declaracion ante
la Fiscalia Local de Talagante y luego, en la audiencia de procedimiento abreviado
que se llevd a cabo el dia nueve de enero de 2014 en el Juzgado de Garantia de
Talagante. Posteriormente declara que mintio en ambas oportunidades, cambiando
su version de los hechos, serialando que en ningiin momento el denunciado la habria
agredido y obstaculizando con ello gravemente el esclarecimiento del hecho punible al
aportar antecedentes falsos que llevaron al Ministerio Piblico a realizar actuaciones
de investigacion y a solicitar medidas cautelares™.

Se ha resuelto, en otro caso, que “/a conducta del encartado de este juicio
obstaculizd el esclarecimiento de un hecho punible, debido a que si el imputado
le hubiera dicho inmediatamente a los funcionarios de Carabineros que habia
facilitado el automdvil no habrian sido detenidos los presuntos responsables o bien

32 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 31 de diciembre de 2010, RUC
0700480061-8, Rit 283-2010, considerando 13°.

33 Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de agosto de 2016, Rol Ingreso 1552-2016,
considerando 8°.

34 Iltma. Corte de Apelaciones de San Miguel, 5 de octubre de 2015, Rol Ingreso 1576-
2015, considerando 2°.
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ocurriendo su detencion, el Ministerio Piblico podria haber tomado las medidas
correspondientes inmediatamente para resolver la situacion; sin embargo, no lo hizo
y permitid la formalizacion de cargo y aplicacion de medidas cautelares, y luego
pudiendo decirle al fiscal cuando se entrevisté con él, el dia 23 de abril de 2014,
que habia prestado su vehiculo a quienes figuraban como los autores del delito,
mantuvo su version que le fue sustraido firmando la declaracion de instruccion, pues
con ello obtuvo que se le pagara la suma de $100.000, transformdndose el proceso
penal en una herramienta de presion para conseguir el dinero™.

También se ha dicho que el obstaculizar en forma grave el esclarecimiento de
los hechos o la determinacién del responsable en el delito investigado, “es e/
perjuicio que ello implica para la investigacion™®.

En resumen, la obstaculizacién se ha de concretar en la actividad del fiscal
a cargo de la investigacién, de manera de llevarle a realizar cualquier clase
de actuacién procesal improcedente, equivocada, dilatoria, o bien, a omitir
las diligencias que deberia haber efectuado, que puedan considerarse
una obstruccién de cardcter grave de la misma, que sea constitutiva de un
“perjuicio” para la investigacién, lo que aparece mds evidente en la figura
agravada, cuando el Ministerio Publico solicita cautelares personales, o acusa
a determinada persona, en base a falsos antecedentes aportados a la carpeta.

d) Falsedad de los antecedentes

La obstruccién a la investigacién se castiga en la modalidad que una persona
aporte antecedentes mendaces que conduzcan a la fiscalia a realizar u omitir
determinadas actuaciones procesales de manera equivocada, precisamente,
porque se le han hecho llegar testimonios o evidencias falsas.

La doctrina indica que como en todo delito estructurado en torno a una
falsedad, ésta debe ser “verosimil y relevante; esto es, debe ser creible y recaer sobre
cuestiones capaces de influir en el curso de la investigacion, alterando los antecedentes
en una medida significativa™’. Lo anterior ha sido recogido en un fallo, que
junto con reproducir esa cita agrega que: “Se tiene por acreditado primeramente
con la declaracion de la misma acusada, quien reconoce que efectivamente los hechos
que daban cuenta el parte policial eran falsos y que la declaracion prestada ante
Carabineros habia sido confeccionada por ellos™®.

35 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, 12 de noviembre de 2016, RUC
1401064639-2, RIT 243-2016, considerando 14°.

36 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 31 de diciembre de 2010, RUC
0700480061-8, Rit 283-2010, considerando 13°.

37 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 285.

38 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 31 de diciembre de 2010, RUC
0700480061-8, Rit 283-2010, considerando 13°.
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En cuanto al tipo de falsedad, es perfectamente posible imaginar casos
en que la mendacidad sea material “alterando fisicamente los documentos y
demds objetos que se presenten como verdaderos” o bien, de cardcter ideoldgico,
faltindose a la verdad en la narracién de los hechos, dado que “/a /ey no
limita la clase de falsedad” .

e) Sujeto activo

Cualquier persona puede cometer este delito, aunque la figura contempla una
hipétesis calificada respecto de los abogados, conforme al inciso tercero del
articulo en comento.

Se plantea una duda respecto a si el imputado que obstaculiza aquella
investigacién en que es personalmente investigado, pudiera ser también
imputable por el delito del articulo 269 bis. Ello teniendo en consideracién
que existe una exclusién de sancién para los parientes del imputado, en forma
similar a lo establecido en el encubrimiento y, por lo tanto, se ha sostenido que
si la ley no exige a quienes estdn unidos por vinculos de familia con el imputado
que se abstengan de obstaculizar investigaciones en contra de su familiar, menos
puede exigirse al propio imputado que se abstenga de hacerlo®.

Sin embargo, no podemos confundir el hecho que se asuma como normal que
el imputado no colabore con la investigacion (perdiendo el incentivo de la
atenuante del articulo 11 N°9 del Cédigo Penal), o bien que guarde silencio
en ejercicio de su derecho, y, por lo tanto, deje la labor de recopilacién de
antecedentes de cargo absoluto del 6rgano de persecucién penal, todo ello
fundado en su derecho a no autoincriminarse. Pero una cosa distinta es que
haga actos positivos, aportando antecedentes falsos a la investigacién con
miras a desvincularse del hecho punible por la via de imputar responsabilidad
a un tercero.

En ese entendimiento, la Iltma Corte de Apelaciones de Santiago ha
sostenido que “si bien resulta desde ya discutible que, en general, del derecho a
no autoincriminarse se derive un derecho a mentir, puesto que nuestra legislacion

39 MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Marfa Cecilia. Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte Especial. Tercera edicién, Santiago, Editorial Thompson Reuters, afio
2015, Tomo II, p. 359.

40 En ese sentido OSSANDON, ob. cit., p. 296, quien profundiza y sostiene respecto al
imputado que: ‘en su caso generalmente opera un concurso aparente de leyes penales con el delito
anterior, pues la obstruccion a la investigacion constituye una forma de autoencubrimiento,
un acto posterior copenado que es absorbido por aquél. Y eventualmente, dada la penalidad
independiente de esta figura, se estima que su desvalor no alcanza a ser consumido por el delito
previo, de todos modos los propios imputados podrian resultar impunes por aplicacion analdgica
de la exencion de pena que estipula el inciso final del articulo 269 bis CE o en iltimo caso, porque
en su situacion generalmente se podrd alegar una causal de inexigibilidad de otra conducta’.
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no castiga penalmente el falso testimonio judicial en causa propia, ello no significa
que pueda reconocerse a aquel el derecho legal de incriminar a terceros’, para
luego complementar con una cita al libro de los profesores Matus y Ramirez,
indicando que “E/ imputado que declara aportando antecedentes falsos que
incriminan a terceros va mds alld de su derecho a no autoincriminarse y se acerca
a la posicion de testigo, pues de convencer al fiscal en dicha incriminacion, su
comparecencia no serd ya a titulo de imputado, sino de testigo de esos antecedentes
incriminatorias. Luego, el imputado si puede, en ciertas condiciones, cometer este
delito, esto es, cuando en su defensa, incrimine a terceros, aportando antecedentes
falsos para ello”. (JPM.A., M.C.R.G., “Lecciones de Derecho Penal Chileno,
Parte Especial, Tomo II, Thompson Reuters, Legal Publishing Chile, 2015, pag.
357)".

f) Aspecto subjetivo

Para que se configure el delito en examen se requiere que el sujeto activo
7 « . » . . .z ’ .

actie “a sabiendas”, es decir, en opinién de una mayoria de la Doctrina con

dolo directo*. Ello implica tener el conocimiento de que el antecedente es

falso, y la voluntad de aportarlo a la investigacién. Representindose como

objetivo o meta que persigue el autor cuando presenta los antecedentes

falsos el que se obstruya la investigacién.

En otras palabras, se requiere que la conducta tipica se lleve a cabo con la
“intencion de influir en la labor de investigacion para entorpecerla”®. Ahora,
ello no implica exigir “que se prevean concretamente dichos actos u omisiones™,
pues lo contrario “fransformaria el delito en inaplicable™.

En la figura agravada, en cambio, el resultado especifico al que alude la
norma, la posibilidad de pedir medidas cautelares o la presentacién de una
acusacién infundada, basta que estén cubiertos “por e/ dolo eventual o la culpa
del agente” y no se exigiria dolo directo “porque la ley no lo requiere™.

41 Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de agosto de 2016, Rol Ingreso 1552-2016,
considerando 7°.

42 Cabe sefnalar que una posicién actual de la Doctrina cuestiona que la frase “a sabiendas”
sea sinénimo de dolo directo, postulando que se trataria de una simple referencia al
dolo, que incluiria al directo y al dolo eventual. Para profundizar sobre el tema ver a
SEGOVIA ARANCIBIA, Antonio en “Conocimiento del origen ilicito de los bienes
en el delito de lavado de dinero (doloso). Algunos comentarios a propésito de sentencia
definitiva condenatoria del Tribunal Oral en lo Penal de Los Andes”, Revista Juridica
del Ministerio Pablico N°50, marzo 2012, pdginas 224 y siguientes.

43 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 290.

44 MATUS y RAMIREZ, ob. cit., p. 364.

45 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 290.

46 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 290.
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g) lter criminis

Por exigir el tipo penal un resultado, la obstruccién grave de la investigacién
viene a determinar la consumacién del ilicito, y, por otra parte, va a permitir
apreciar la posibilidad de castigar tanto la tentativa como la frustracién.

La tentativa podria existir en “/a medida que la conducta del delito es tedricamente
Jfraccionable y podria haber empezado a ejecutarse sin que el autor alcance a poner

todo de su parte para que el delito se consume”™’.

La frustracién, en tanto, puede tener ocasién “cuando no se produce la obstruccion
a la investigacion, pese a que se han aportado los antecedentes falsos™, lo que puede
suceder, por ejemplo, cuando el fiscal no conduce su investigacién hacia la
hipétesis investigativa que se intenta forzar por parte de quien desea obstaculizar
esa causa, independiente de las razones del fiscal para obrar de ese modo, sea
esta su desidia, demora por esperar contraste con otros antecedentes, o bien,
porque el fiscal no crey6 en la veracidad de la versién o del documento aportado,
y por lo tanto, antes que se decretaren diligencias basadas en la mendacidad
se detecté que se estaban aportando antecedentes falsos, lo que entendemos
podria estimarse que concurriria esta figura en grado de frustracién, atendido
que el imputado puso todo de su parte para que el delito se consumara y por
razones ajenas a su voluntad no se pudo concretar.

CONCLUSION

Tras la somera revisién de este tipo penal, lo primero que nos alerta son las
limitaciones de este delito, que no cubre todas las hipétesis imaginables de
una obstruccién a la labor investigativa de un fiscal, desde que no abarcaria
hipétesis de destruccién de evidencia, de amenazas a testigos, entre otras
contempladas en la experiencia comparada, al circunscribirse su castigo a
la aportacién de antecedentes falsos que conduzcan al Ministerio Publico a
adoptar decisiones procesales erréneas, precisamente, por la mendacidad de la
informacién recibida por un fiscal.

En seguida, los desafios que implica acreditar cada uno de los elementos del
delito que estin establecidos de una manera copulativa, con diversas exigencias
interpretativas y, por tanto, investigativas, obviando un tema sobre el cual no
he profundizado, que es la baja penalidad establecida, pues la figura base
tiene una pena de presidio menor en su grado minimo, y la agravada, una de
presidio menor en su grado medio, lo cual no se condice con la gravedad de la
afectacién que este tipo de actividades produce en el bien juridico protegido,
y en ciertos casos, cuando se inculpa falsamente a un tercero, la afectacién de
derechos individuales.

47 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 291.
48 OSSANDON y RODRIGUEZ, ob. cit., p. 291.
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Unidad Especializada en Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas

EL TIPO SUBJETIVO DEL DELITO DE TRAFICO DE PRECURSORES

Nicolds Oxman Vilches’

I. Introduccion

El articulo 2° de la Ley 20.000 contiene una serie de conductas
prohibidas agrupadas en el nomen iuris de trifico de precursores, cuyo
objeto material recae sobre sustancias quimicas que son utilizadas para
la elaboracién o fabricacién de drogas; es un delito auténomo en relacién
con el microtrifico y el trifico de drogas y constituye un acto preparatorio
especialmente penado?, siendo suficiente para efectos de la tipicidad
objetiva la comprobacién de la tenencia o posesién de los materiales que
sirven para la elaboracién de droga. Ahora bien, a nivel de imputacién
subjetiva el tipo penal contempla una modalidad dolosa que exige no solo
el conocimiento de estar ejecutando las conductas ahi descritas en relacién
con los denominados “precursores o sustancias quimicas esenciales”, sino
que ademds contempla un elemento subjetivo de tendencia interna trascendente,
esto es, el objetivo o finalidad de destinar dichos precursores o sustancias
quimicas esenciales a la perpetracion, dentro o fuera del pais de alguno de
los delitos contemplados en la ley. Excepcionalmente, el precepto admite la
posibilidad de comisién imprudente, reservando para esta dltima el inciso
2° de la citada disposicién que castiga la realizacién de dichas acciones

1 Doctor en Derecho Penal, Universidad de Valencia, Profesor de Derecho Penal,
Universidad Central de Chile.

2 Asi, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Derecho Penal Chileno. Parte
Especial. Valencia, Espana, Tirant lo Blanch, 2017, p. 396. En general, esta categorizacién
se explica desde el momento que el tipo penal viene a fusionar en un solo precepto las
reglas contenidas en los articulos 3.1 a) iv) y 3.1 ¢) ii) de la Convencién de Viena de
1988, erigiéndose asi como en adelantamiento de la barrera de lo punible en relacién con
la posibilidad de afectacién del bien juridico colectivo salud publica, por cierto, abstracta
y referida a tipos de mera actividad y no de resultado, como es el caso del microtrafico y
trifico de drogas. Al respecto, la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de
12 de junio de 2015, causa Rol N° 132-2015.

33

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°72

prohibidas incluso “sin conocer el destino de los precursores o de las sustancias
quimicas esenciales por negligencia inexcusable”™.

Tal como puede advertirse, este delito presenta en lo que al tipo subjetivo
se reflere ciertas particularidades que dificultan su comprensién. En
concreto, si el legislador hubiese sido consecuente con la ciencia penal,
los delitos que contienen elementos subjetivos del tipo distintos del dolo,
esto es, una determinada “actitud interna” del autor, excluyen la posibilidad
de imputacién de la imprudencia o culpa®. Sin embargo, el precepto
contempla una modalidad imprudente bajo la confusa denominacién de
“negligencia inexcusable”, respecto de la cual habria que dilucidar, en un
primer momento, no sélo si permite una reconstrucciéon del contenido de la
modalidad dolosa para efectos de guardar la debida coherencia sistematica,
sino que, en un segundo momento, esclarecer si la misma comprende tanto
la imprudencia consciente como la inconsciente y, por cierto, si tal expresién
legal es asimilable a lo que se conoce como imprudencia grave, o bien, si
es suficiente para afirmar la infraccién al deber de cuidado con la llamada
imprudencia leve o simple.

Esta problemadtica, hasta el momento no abordada por nuestra doctrina,
representa el objeto de este trabajo. En efecto, los autores que se han ocupado
del tema se limitan a afirmar que este tipo penal contempla una exigencia
subjetiva adicional al trifico en general, que se traduce en un dolo directo no
siendo suficiente la “representacion de la posibilidad del desvio”, cuestién que

3 Unacompleta referencia al origen de la figura penal en nuestro sistema juridico penal,
puede encontrarse en HIDALGO ALVARADO, Catalina. “El delito de trafico de
precursores en la ley 20.000: Antecedentes, Andlisis dogmatico y politico-criminal”.
En: Revista de Estudios Ius Novum, 6, Valparaiso, Chile, Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso-Librotecnia, 2013, pdgs. 23-52. También, REBOLLEDO
LATORRE, Lorena. “Delito de desvio de sustancias quimicas controladas”. En:
Revista Juridica del Ministerio Piblico, N° 43, Santiago, Chile, Ministerio Publico,
2010, pdgs. 135 y sgtes.

4 Al menos, desde la consolidacién de la sistemitica heredada del finalismo, WELZEL,
Hans. Das Deutsche Strafrecht. Eine systematiche Darstellung. 14?. ed., Berlin, Walter de
Gruyter, 1969, pigs. 64 y sgtes. En la dogmitica chilena, por cierto, CURY URZUA,
Enrique. Derecho Penal. Parte General. 102. ed., Santiago, Chile, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, 2011, p. 325. Aunque, en la actualidad, hay quienes sostienen,
también, aunque minoritariamente, que junto con el dolo puede concurrir en esta clase
de tipos con elementos subjetivos un error vencible consistente en la “no aceptacion
de un elemento del tipo” que da lugar a la imprudencia. Asi, LUZON PENA, Diego.
Derecho Penal. Parte General. Valencia, Espafa, Tirant lo Blanch, 2016, p. 225. Entre
nosotros, NAQUIRA RIVEROS, Jaime. Derecho Penal Chileno. Parte General. 22. ed.,
Santiago, Chile, Thomson Reuters, 2015, Tomo I, p. 236.
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deberia ser punible a titulo de imprudencia®. Como se verd, esta afirmacién no
es compartida en el presente estudio, que admite la posibilidad de incriminar
la representacién del riesgo y el desconocimiento deliberado del mismo como
un comportamiento doloso y, al mismo tiempo, en lo que a las conductas
imprudentes se refiere se limita la denominada “negligencia inexcusable” a
destinatarios especificos del deber de cuidado.

1. El dolo

El dolo puede ser definido como el conocimiento del riesgo desaprobado
que implica la realizaciéon de una accién tipica®. Ahora bien, un criterio para
determinar la ausencia o presencia de indicios suficientes de conocimiento
del riesgo es la previsién de las consecuencias valorada a partir de un proceso
estindar de atribucién de responsabilidad conocido como juicio ex ante de
adecuacién (conocimiento del riesgo probable de afectacion al bien juridico)”.
Lo anterior, en relacién con el delito de trifico de precursores supone
imputar o adscribir al sujeto la realizacién de un hecho descrito en el tipo
con el “conocimiento necesario sobre el destino de las sustancias quimicas
esenciales”, a través de la prueba de indicios, labor que debe desempenar
el juzgador situdndose en el lugar del autor, conforme a los conocimientos
que son exigibles a un sujeto corriente, para determinar asi en la situacién
concreta si podia o no conocer el destino final de las sustancias quimicas
esenciales. De este modo, resulta posible imputar el dolo del tipo de trifico de

MATUS y RAMIREZ, ob. cit., p. 398.

6  Sobre el dolo como conocimiento del riesgo, entre otros, BACIGALUPO, Enrique.
“Problemas actuales del dolo”, Libro Homenaje al Profesor Rodriguez Mourullo.
Madrid, Espafa, Civitas, 2005, Tomo I, p. 76 y sgtes. Con algunos matices, RAGUES I
VALLES, Ramon. E/ dolo y su prueba en el proceso penal. Barcelona, Espafia, Bosch, 1999,
pigs. 175 y sgtes. En el sentido indicado supra, LAURENZO COPELLO, Patricia.
Dolo y conocimiento. Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 248. En sentido similar,
por ejemplo, ZIELINSKI, Diethart. Dolo ¢ imprudencia: comentario a los pardgrafos 15
y 16 del StGB, Sancinetti (trad.). Buenos Aires, Argentina, Hamurabi, 2003, p. 45. En
especial, sobre la idea de un unico concepto de dolo como riesgo y sin subcategorias,
FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risike. Grundfragen des tatbestandsmifigen
Verhaltens und des Vorsatzes. Zugleich ein Beitrag zur Behandlung auflertatbestandlicher
Moglichkeitsvorstellungen. Colonia, Alemania, Carl Heymanns, 1983, pags. 27-32.

7 Asi, Frisch sostiene que el dolo es sélo conocimiento (sin subcategorias) y constituye
la forma bésica de imputacién subjetiva. De este modo, conforme a los criterios de
imputacién objetiva el dolo debe ser valorado ex ante como la realizacién de una accién
que pucde ser entendida como un riesgo altamente probable (en cuanto, Juridico-penalmente
relevante) de produccion del resultado lesivo. El dolo seria simplemente el conocimiento
de realizacién de un peligro o riesgo no permitido para el bien juridico. Asi, s6lo hay
una forma de dolo que se agota en la realizacién de acciones que ex ante conllevaban un
riego no permitido y altamente probable de produccion del resultado. FRISCH, ob. cit.,
pags. 27 y 28.
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precursores no s6lo a los supuestos en los cuales se constata de modo evidente
la existencia del conocimiento, sino también a los casos en que el sujeto, con
al menos un minimo de disposicién a la realizacién de comportamientos no
riesgosos podria haber conocido el destino final de las sustancias. Lo expuesto
implica, sin duda, una normativizacién no sélo del dolo sino de los elementos
subjetivos®, que pasan a formar parte de la comprensién de la accién misma’
y, todo ello, desde una aproximacién objetiva que se sitia en los deberes de
conocimiento y advertencia de riesgos minimos, exigiendo una medicién
cuantitativa y cualitativa de lo que habria realizado una persona situada en la
posicién del autor en un momento inmediatamente anterior a la realizacién
de la accién.

Mais alli de las cuestiones dogmiticas apuntadas, nuestra jurisprudencia
llega a resultados similares a través de la prueba de indicios. Asi, imputa
autoria dolosa en la realizacién del tipo de trifico de precursores a un sujeto
que adquirid, a una conocida empresa de quimicos, mas de doce toneladas de
carbonato de sodio en Santiago, pagando en efectivo, transportando dicha
sustancia a la localidad de Alto Hospicio, mudando la carga a otro camién
que se dirigié a la frontera con Bolivia, sin autorizacién para el transporte
de dicha sustancia conforme a la normativa reglamentaria vigente'!. Tal
comportamiento, supone, sin duda, una elevada probabilidad de que la citada

8 La tendencia actual, tanto en el derecho continental como en los sistemas anglo-
americanos, es el abandono progresivo de los denominados “4nimos”, como elementos
diferenciados de la valoracién de la accién misma. En la medida que se ha avanzado
hacia una normativizacién progresiva de las categorias o criterios de imputacion
subjetiva. DUFF, Antony. “Subjectivism, Objectivism and Criminal Attempts”, Harm
and Culpability. Simester y Smith (eds.). Oxford, Gran Bretafia, Clarendon Press
Oxford, 2003, pdgs. 18 y sgtes.

9  En efecto, los denominados 4nimos no han de ser considerados como elementos
determinantes para la prueba de un delito, en la medida que han pasado a ser
considerados como resabios del “derecho penal de la voluntad”, entendidos como aspectos
excesivamente dificiles de probar (a menos que sean obvios o evidentes), por lo que en
la mayoria de los casos en que las leyes los contemplan han pasado a ser objetivados en
relacién con la accién misma. HART, H. L. A. “The Aims of the Criminal Law”. En:
Law and Contemporary Problems, 23, Durham, Estados Unidos, Duke University, 1958,
pags. 401-441.

10 Sobre este punto, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. “Algunos aspectos de la reciente
doctrina jurisprudencial sobre delitos contra la vida (dolo eventual, relacion parricidio-
asesinato)”. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Fasciculo 2, Tomo XLIII,
Madrid, Espaifia, Boletin Oficial del Estado, 1990, p. 428. También, QUERALT, Joan.
“El dolo y el conocimiento de la antijuridicidad”, Elementos subjetivos de los tipos penales.
Jiménez Villarejo (director), Cuadernos de Derecho Judicial, 33 (1994), Madrid, Espaia,
Consejo General del Poder Judicial, pp. 42-43.

11 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 16 de enero de 2012, Rol N°
2519-2011.
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sustancia quimica sea destinada a la comision de los delitos que establece la
Ley 20.000; es decir, implica un conocimiento de la realizacién de un riesgo
no permitido para el bien juridico.

El denominado elemento subjetivo “finalidad de destinar dichos precursores o
sustancias quimicas esenciales a la perpetracion’, no supone asi una limitacion a la
punicion del delito doloso, en la medida que no puede interpretarse separadamente
de la accion misma ejecutada con un conocimiento del riego altamente probable
de que dicha sustancia sea destinada, precisamente, para tal objetivo o finalidad.
Esta es una consecuencia derivada de la circunstancia que “hay ciertas clases
de acciones que no pueden definirse o comprenderse sin la referencia a
determinados momentos subjetivos y por tanto el #ipo de accién se define
con referencia a esos momentos de la accién”'?; la prueba de su concurrencia
no tiene lugar sobre voliciones mentales, “sino de acuerdo a su sentido
exteriorizado”®, esto es, “con arreglo a las competencias del autor y las
caracteristicas publicas y externas de la accién™.

La moderna discusién juridico penal sobre el dolo se pregunta sobre la
posibilidad de entender como equivalentes al conocimiento del riesgo casos en
que el autor se sitda conscientemente en un contexto que supone desconocer
los alcances de un comportamiento que implica un riesgo altamente probable
de realizacion del tipo. Asi, se argumenta a favor del denominado dolo indirecto,
que seria una categoria de imputacién subjetiva susceptible de abarcar todas las
categorias tradicionales del dolo (incluyendo el de consecuencias necesarias y
el dolo eventual)®. Lo anterior, supone entender que puede afirmarse el dolo
con una indiferencia frente a las normas (“Gleichgiiltigkeit”), entendida como
un actuar irreflexivo (“unreflektiert”) frente a los datos que son determinantes
para tomar una decisién en derecho; es una ceguera juridica frente a la
infraccién penal, en un actuar inconsciente frente a las normas®®.

12 ORTS BERENGUER, Enrique. “Consideraciones sobre los elementos subjetivos
de algunos tipos de accién”, Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema Penal
(semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives
Anton, Carbonell Mateu (dir), Valencia, Espafa, Tirant lo Blanch, 2009, Tomo I, pégs.
1486-1487.

13 ORTS BERENGUER, ob. cit., p. 1487. También, ORTS BERENGUER, Enrique y
GONZALEZ CUSSAGC, José Luis. Compendio de Derecho Penal. Parte General, 7. ed.,
Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 281 y sgtes.

14 ORTS BERENGUER, ob. cit., p. 1487. Con ejemplos, ORTS BERENGUER vy
GONZALEZ CUSSAC, ob. cit., pigs. 283 y sgtes.

15 Asi, PUPPE, Ingeborg. “Comentario al pardgrafo 15 del StGB, nimeros marginales
17-19”, en: NomosKommentar-Strafgesetzbuch, 4*. ed., Baden-Baden, Alemania, Nomos
Verlagsgesellschaft, 2013, tomo I, pigs. 653-654.

16 JAKOBS, Giunther. “Altes und Neues zum strafrechtlichen Vorsatzbegrift”. En:
Rechtswissenschaft. Zeitschrift fiir rechtswissenschaftliche Forschung, Fasciculo 3, Baden-
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Asi, actuaria con dolo indirecto —volviendo al caso citado— el sujeto que,
sin dar factura alguna y recibiendo el pago en efectivo, vende grandes
cantidades de precursores quimicos a personas que no cuentan con la
debida autorizacién para su transporte y sin cumplir con los deberes de
informacién que establece la legislacién vigente. En tal sentido, realizan
dolosamente el tipo penal en la medida que “comercializan” con precursores
quimicos actuando de modo irreflexivo frente a datos que eran importantes
para tomar una decisién “en derecho”, desconociendo por completo la
reglamentacién vigente de naturaleza extrapenal: en concreto, las normas
contenidas en el Decreto N° 1358 sobre medidas de control de precursores

de 17 de abril de 2007.

La jurisprudencia espafiola ha asumido una posicién similar para la
solucién de estos casos, para ello recurre a la denominada “ignorancia
deliberada”” que constituye una manifestaciéon mds del dolo™. Asi, afirma
la imputacién subjetiva en el trifico de drogas (incluyendo el trifico de
precursores), excluyendo con ello la alegacién de error de tipo, para todo
quien actda “sin querer conocer aquello que puede y debe saber, asumiendo
y aceptando con ello todas las consecuencias de su ilicito actuar”. Tal como
puede observarse, esta tesis no constituye una variante de las teorias de la
probabilidad, sino que es mds bien un manifestacién del criterio ecléctico
con el que suele solucionar el Tribunal Supremo espafiol los casos limite
—la denominada zona gris— entre el dolo y la imprudencia®’, donde mis
que la citada “ignorancia’, se trata de casos en que la accién es realizada

Baden, Alemania, Nomos, 2010, p. 306. JAKOBS, Gunther. “Indiferencia como dolo
indirecto”, Dogmitica y Ley Penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo. Madrid, Espafia,
Marcial Pons, 2004, Tomo 1, pags. 346-347. HSU, Yu-An. Doppelindividualisierung und
Irrtum. Studien zur strafrechtlichen Lehre von der Erfolgszurechnung zum Vorsatz, Berlin,
Alemania, Dunker & Humbolt, 2006, pags. 196 y sgtes.

17 Al respecto, RAGUES I VALLES, Ramon. “La doctrina de la ignorancia deliberada y su
aplicacién al Derecho penal econémico-empresarial”’, La Teoria del Delito en la Prictica
Penal Econdmica. Silva Sinchez y Miré Linares (directores). Madrid, Espafia, La Ley,
2013, pdgs. 289 y sgtes. RAGUES I VALLES, Ramon. “Mejor no saber: sobre la doctrina
de la ignorancia deliberada en el Derecho Penal”, Discusiones XIII: Ignorancia deliberada
y Derecho Penal. Buenos Aires, Argentina, Valenzuela (ed.), 2013, pags. 39 y sgtes. Con
referencias jurisprudenciales, RAGUES I VALLES, Ramon. La ignorancia deliberada en
Derecho Penal. Barcelona, Espafia, Ariel-Libros Juridicos, 2007, pdgs. 45 y sgtes.

18 En relacién con la posibilidad de adoptar la ignorancia deliberada, entre nosotros, como
manifestacién del dolo en los delitos de trafico de drogas, REBOLLEDO LATORRE,
Lorena. “Ignorancia deliberada en el trifico de drogas”. En: Revista Juridica del Ministerio

Puiblico, N° 61, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2014, pdgs. 167 y sgtes.

19 Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2007, N° 1175/2006,
ponente: Julidn Artemio Sanchez Melgar.

20 ORTS BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC, ob. cit., p. 347.
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con una consciencia de la probabilidad del riesgo, lo que es un baremo
suficiente para la constatacién del denominado “dolo eventual”, o bien, la
supuesta posterior ignorancia es consecuencia de una situacién anterior de
conocimiento que posibilita la imputacién a titulo de dolo?.

Asi, entonces, en el caso del comerciante autorizado para realizar actividades
econémicas como producir o elaborar sustancias quimicas esenciales
o precursores que vendié a una persona natural grandes cantidades de
carbonato de sodio (en este supuesto de hecho se trataba de mas de doce
toneladas) sin facturacién alguna y recibiendo el pago en efectivo®, actda
con conocimiento del riesgo altamente probable que dichas sustancias sean
destinadas a la elaboracién de drogas, “aceptando” o “conformdndose con”
la posibilidad de que dichas sustancias sean destinadas para tal fin (dolo
eventual), “sin querer conocer aquello que podia y debia saber”, que no
es mds que la expresién o consecuencia del referido contexto previo de
conocimiento que habilita la adscripcién de dicho comportamiento al dolo®.

La tesis expuesta no excluye la posibilidad de considerar casos de error de
tipo (imprudencia) que desencadenen la impunidad del comportamiento,
sea este vencible o invencible, siempre que la conducta sea realizada por
quienes no son destinatarios de deberes especiales de cuidado en relacién
a las sustancias quimicas o precursores. Por el contrario, no habria dolo
y, por ende, la conducta serd impune en los casos en que no concurre un
conocimiento del riesgo, lo que tiene lugar en los supuestos en que una
ponderacién racional de las circunstancias puede conllevar la alternativa de
inferir una conclusién contraria, por ejemplo, una errénea representacién
del peligro*®, que equivale a actuar sin conocimiento del riesgo. La
errada representacién tiene lugar en los supuestos en que no es posible
inferir el conocimiento sobre la entidad, capacidad o magnitud del riesgo
objetivamente considerado de realizacién de la modalidad dolosa del trifico
de precursores.

21 Sobre este punto, FERREIRA CABRAL, Rodrigo. Dolo y lenguaje. Hacia una nueva
gramdtica del dolo desde la filosofia del lenguaje. Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch,
2017, p. 289.

22 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 16 de enero de 2012, Rol N°
2519-2011.

23 GRECO, Luis. “Comentario al articulo de Ramon Ragues”, Discusiones: Ignorancia
deliberada y Derecho Penal. Seccién 1, nimero 13 (2014), Alicante, Espafia, Miguel de
Cervantes, pigs. 70 y sgtes.

24 Sobre este punto, en las teorias de la probabilidad, LAURENZO COPELLO, Patricia.
Dolo y conocimiento. Valencia, Espana, Tirant lo Blanch, 1999, pags. 287-293. Por cierto,
KINDHAUSER, Urs. Strafrecht Allgemeiner Teil. 7°. ed., Baden-Baden, Alemania,
Nomos, 2015, § 14, nm. 18-19, p. 133.
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I1l. La negligencia inexcusable

a) El tipo de tréfico de precursores contempla una modalidad excepcional
de tipificacién imprudente, de accién o comisién por omisién, mera actividad
y de infracciéon de deber, donde es autor quien realiza voluntariamente la
accion descrita en el tipo (“produccién, fabricacién, elaboracién, distribucién,
transporte, comercializacién, importacién, exportacién, posesién o tenencia
de precursores o de sustancias quimicas esenciales), pero desconoce una
determinada cualidad de dichas acciones o del objeto de la misma®, en este
caso, se trata de una infraccién al deber objetivo de cuidado, contenido en
una norma administrativa, por la realizacién de tales comportamientos
desconociendo “el destino de los precursores o de las sustancias quimicas
esenciales”.

El tipo puede ser cometido por accién o por comisién por omisién imprudente,
lo que permite imputar esta dltima forma de realizacién a las personas que
ejercen cargos de direccién o administracién dentro de las personas juridicas
que, autorizadas a operar con sustancias quimicas controladas en calidad de
destinatarios de especiales deberes extrapenales, asumen por disposicién de la
ley una posiciéon de garante®.

Asi, la comisién del delito de trafico de precursores por negligencia inexcusable
debe recaer, como es evidente, sobre la procedencia, el destino o el uso que se
le confiere cominmente a dichos bienes materiales, de forma tal que pueda
afirmarse que el sujeto activo tenia el deber de conocer o advertir dicha
circunstancia. Ahora bien, a diferencia de la modalidad dolosa que es un delito

25 En relacién con la imprudencia en general, CEREZO MIR, José. “La polémica en torno
al concepto finalista del autor en la ciencia del derecho penal espafol”. En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXVIII, Fasciculo I, Madrid, Espafia, Boletin
Oficial del Estado, 1975, p. 50.

26 A nivel de tipicidad es evidente que la creacién legislativa de una forma de realizacién
imprudente cuya infraccién objetiva a la norma de cuidado tiene por destinatarios,
exclusivamente, a sujetos previstos por la ilicitud extrapenal, puede conllevar que otros
sujetos —no destinatarios del deber especial- participen subjetivamente en este tipo
imprudente, tales comportamientos s6lo pueden dar origen, al menos preliminarmente, a
una responsabilidad administrativa o civil, en la medida que constituyen, exclusivamente,
ilicitos extrapenales. Al respecto, LUZON PENA, ob. cit., p. 290. Con todo, puede
haber participacién dolosa —induccién o autoria mediata— en un delito imprudente, si
éstos utilizan al autor imprudente como un mero instrumento. También, puede haber
coautoria en esta clase de delitos en la medida que se tengan competencias de igual
fundamento sobre la fuente de peligro (niveles de control de riesgos equiparables en
funcién de lo establecido en la citada disposicion extrapenal). Al respecto, por ejemplo,
SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme. Intervencion delictiva e imprudencia.
Granada, Espafia, Comares, 2004, pigs. 171 y sgtes. También, puede verse ROBLES
PLANAS, Ricardo. Garantes y Complices: la intervencion por omision y en los delitos
especiales. Barcelona, Espafa, Atelier, 2007, pdgs. 124 y sgtes.
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comun, la modalidad imprudente es un delito especial de infraccién de un
deber objetivo de cuidado cuyo autor dnicamente puede ser el destinatario

de dicho deber especial®.

b) A favor de esta posicién, puede argumentarse algo mds que un
criterio puramente sistemdtico derivado de la punibilidad excepcional
de la imprudencia en nuestro sistema juridico penal, sino que, una
interpretacion 16gica, que emana de la propia Ley N° 20.000, en la medida
que s6lo contempla la imprudencia en dos preceptos y, en ambos delitos, los
destinatarios de la normas son personas a las cuales la ley les ha conferido
deberes especiales de cuidado de naturaleza administrativa, es decir, se trata
de sujetos que se desempefian en dmbitos de control institucional “sensibles”
para la salud puiblica %%,

De esta forma, las posibilidades de imputacién a titulo de autoria se
reducen a las personas sobre las cuales recaen especificos deberes de
cuidado, en este caso contenidos en disposiciones de naturaleza extrapenal:
en el Decreto N° 1358, del Ministerio del Interior, sobre medidas de control
de precursores de 17 de abril de 2007, cuya existencia programidtica fue
una exigencia normativa contenida en los articulos 55 al 60 de la Ley N°
20.000 que, concretamente, establecen obligaciones relativas al control de
precursores y sustancias quimicas esenciales, entre las que se contempla la
creacién de un registro especial en el cual deben inscribirse las personas
naturales o juridicas que requieran operar con sustancias controladas®.

27 Sobre las discusiones actuales en torno a la extensién de la participacion y, en especial, la
coautoria y autoria mediata en los delitos de infraccién de deber cometidos por omisién
(dolosa e imprudentes), puede verse ROXIN, Claus. “Pflichtdelikte und Tatherrschaft”,
Streitbare Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Schiinemann, Hefendehl, Hérnle, Greco
(die Herausgeber). Berlin, Alemania, Walter de Gruyter, 2014, pags. 509- 532.

28 En efecto, en el caso del tipo del articulo 10 inciso 2° de la Ley N° 20.000 la posibilidad
de imputacién a titulo de imprudencia o negligencia culpable, queda limitada a los
destinatarios de deberes especiales de cuidado, por cierto, también contemplados en una
norma extrapenal: las disposiciones administrativas relativas a la autorizacién, control
y fiscalizacién de las siembras, plantaciones, cultivos y cosecha de especies vegetales
productoras de sustancias estupefacientes o sicotrépicas, contenidas en el Titulo II del

Decreto N° 867, del Ministerio del Interior, de 19 de febrero de 2008.

29 En tal sentido, el tipo imprudente regulado en el inciso 2° puede ser visto como un
tipo auténomo del delito de dominio descrito en el inciso 1°. Ello, en la medida que la
negligencia inexcusable presupone un deber especial de cuidado y no general. En los
delitos de infraccién de deber (Pflichtdelikre), es esencial para poder ser autor incumplir
un deber especial que sélo incumbe a los destinatarios del citado deber, en este caso,
conforme al articulo 5° del Decreto N° 867, del Ministerio del Interior, las personas
inscritas en el registro especial de usuarios de sustancias quimicas controladas.
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Como toda modalidad imprudente, la conducta requiere de una infraccién
del deber objetivo de cuidado, en términos de una ausencia de diligencia
que pueda ser equiparable a la denominada “negligencia inexcusable” y una
previsibilidad objetiva como presupuesto®.

¢) La infraccién a los deberes de cuidado debe recaer aqui sobre
obligaciones de naturaleza administrativa (informacién de la totalidad de
operaciones sobre sustancias controladas, comunicacién, control, secreto, dar
cuenta, deber de llevar un inventario, obrar con la diligencia debida), cuyo
incumplimiento debe significar un riesgo juridicamente desaprobado para la
salud publica, desde el punto de vista ex ante, teniendo en cuenta la posicién
del autor y sus conocimientos concretos. En los delitos de mera actividad,
como el trifico de precursores, no hay diferencia entre la imputacién objetiva
del delito doloso y el imprudente, en otros términos, afirmada la imputacién
objetiva el acontecimiento es al menos imputable a titulo de imprudencia®,
la diferencia esti en que mientras en la modalidad dolosa el autor tiene
conocimiento del riesgo, en la forma imprudente el sujeto activo desconoce
que su comportamiento desencadena el riesgo tipico (resultado de peligro), en
cuanto se trata de una inadvertencia frente a riesgos que una persona prudente
situada en la posicién del autor podria haber advertido (previsibilidad
objetiva), teniendo en cuenta aqui, los conocimientos especiales del autor,
relativos a sus deberes de conocimiento de las obligaciones derivadas de la
calidad de operador institucionalizado de sustancias quimicas controladas.

Pero, no toda infraccién al deber objetivo de cuidado reviste la gravedad
necesaria, en términos de lesividad, para configurar un injusto tipico y
antijuridico. De este modo, un descuido ligero por parte de quienes son
destinatarios de los deberes especiales de control de sustancias quimicas
(imprudencia levisima), aunque desencadene un peligro concreto o abstracto
que los precursores puedan ser destinados a la elaboracién de drogas, no es
punible. Tampoco, una imprudencia leve porque es la diligencia exigible a
un sujeto con los conocimientos de un hombre medio®. Asi, entonces, el
tipo penal al hablar de negligencia inexcusable se refiere a la imprudencia
temeraria que requiere una total falta de adopcién de las medidas necesarias
para controlar el peligro y de abstencién de realizacién de comportamientos

30 Sobre la estructura del delito imprudente, CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. E/ delito
imprudente. Criterios de imputacion del resultado, 22. ed., Buenos Aires, Argentina, B de I,
2005, pags. 73- 93.

31 CORCOY, ob. cit., pags. 123 y sgtes. CURY, ob. cit., pigs. 333 y sgtes.

32 Lo que no quiere decir que tales comportamientos queden impunes en la medida que
pueden ser objeto de sanciones de naturaleza administrativa, como se desprende de la
normativa contenida en el Decreto N° 867, del Ministerio del Interior.
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que puedan generarlo®. Es una conducta ejecutada con un “alto grado de
irreflexion o descuido y una actuacién del agente creadora del riesgo™*

IV. Conclusiones

a. Segun se ha expuesto, el tipo doloso de trifico de precursores no
requiere de ninguna prueba adicional relativa al “elemento subjetivo”,
siendo suficiente con el conocimiento del riesgo de realizacién de los
comportamientos descritos en el tipo.

b. Al mismo tiempo, es imputable a titulo de dolo el desconocimiento
deliberado de las normas relativas a las sustancias controladas y el decidir
no “querer conocer” los riesgos debiendo o pudiendo conocerlos.

c. Enlo que se refiere a la negligencia inexcusable equivale a la imprudencia
temeraria y es una modalidad unicamente imputable a las personas que,
conforme a la normativa administrativa, son destinatarios de especiales

deberes de cuidado.
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LOS EQUIPOS CONJUNTOS DE INVESTIGACION COMO HERRAMIENTA DE
COOPERACION INTERNACIONAL

Antonio Segowiaﬂmncibia’

I. Cooperacidn internacional y crimenes transnacionales

El derecho de cooperacion internacional en materia penalha sido tradicionalmente
definido como una categoria del denominado derecho penal de trascendencia
internacional, que a su vez comprende todos los dmbitos del derecho penal
que de alguna manera se conectan con ordenamientos juridicos extranjeros o
normativas de cardcter internacional®. Incluye, en concreto, disposiciones de
naturaleza procesal que regulan medidas transnacionales para el cumplimiento
de la ley, tales como la extradicién, la validez de sentencias extranjeras, la
transferencia de procedimientos y de condenados, y en general los mecanismos
de asistencia mutua internacional que permiten la obtencién de evidencias,
antecedentes, pruebas de distinta naturaleza y la realizacién de diligencias o
actuaciones procesales en territorios extranjeros’.

Las normas de cooperacién internacional se fundan, como es evidente, en
la necesidad de obtener desde otro pais informacion, en términos amplios,
desde una perspectiva probatoria y procesal, ttil para continuar o desarrollar
una investigacién y persecucién criminal localmente —ya sea que se trate de
hechos ocurridos dentro del territorio o en el extranjero para lo cual el Estado
tenga jurisdiccién—. Dichas normas cobran cada dia mayor relevancia, en la
medida que la internacionalizacion o transnacionalizacion del crimen ha ido en
sostenido aumento*, generando preocupacién en la comunidad internacional

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

2 Como el derecho penal internacional propiamente tal; el derecho penal supranacional y
las normas sobre validez y dmbito de aplicacién del derecho nacional. WERLE, Gerhard.
Tratado de Derecho Penal Internacional. 2* edicién, Valencia, Espafia, Tirant Lo Blanch,
2011, p. 103.

3 WERLE, ob. cit., p. 104.

De acuerdo a cifras de la Fiscalia Nacional, entre los afios 2016 y 2017 la cooperacién
internacional en su conjunto —incluyendo requerimientos de asistencia y de informacién
activos y pasivos, y extradiciones activas y pasivas— aumenté en un 15%.
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y abriendo la busqueda y disefio de mas efectivas formas de cooperacién que
permitan una intervencién oportuna y con resguardo de todas las garantias
fundamentales, especialmente en el caso de los mds graves crimenes de
trascendencia internacional’.

Como expresé el entonces Secretario General de Naciones Unidas, Kofi
Annan, en el prefacio de la Convencién contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos Adicionales:

“Los grupos delictivos no han perdido el tiempo en sacar partido de la economia
mundializada actual y de la tecnologia sofisticada que la acomparia. En cambio,
nuestros esfuerzos por combatirlos han sido hasta ahora muy fragmentarios y
nuestras armas casi obsoletas. La Convencion nos facilita un nuevo instrumento
para hacer frente al flagelo de la delincuencia como problema mundial. Fortaleciendo
la cooperacion internacional podremos socavar verdaderamente la capacidad de los
delincuentes internacionales para actuar con eficacia y ayudaremos a los ciudadanos
en su a menudo ardua lucha por salvaguardar la seguridad y la dignidad de sus
hogares y comunidades™.

De esta forma, si bien la fransnacionalizacion del delito es transversal a todos
ellos’, particular atencién se ha puesto, por su gravedad y consecuencias lesivas
a nivel global, a los denominados crimenes transnacionales, conceptualizados
como aquellos que describen conductas con efectos transfronterizos actuales
o potenciales®, sin constituirse en crimenes de derecho internacional
propiamente tales, o nucleares’. Los crimenes transnacionales, al contrario de

5 CRYER, Robert; FRIMAN, Hakan; ROBINSON, Darryl; WILMSHURT, Elizabeth.
An Introduction to International Criminal Law and Procedure. 3* edicién, Cambridge,
Reino Unido, Cambridge University Press, 2014, p. 90.

6  Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
sus Protocolos.

7 Asi, por ejemplo, si en la investigacién de un delito de hurto la victima se encuentra en el
extranjero y es necesario tomarle declaracién, se activard un mecanismo de cooperacién
internacional.

8 BOISTER, Neil. “Transnational Criminal Law?” En: EJIL, Vol. 14 N° 5, 953-976,
2003, p. 953.

9  La diferencia fundamental entre ambas categorias radica en que la persecucién penal y
castigo de un crimen de derecho internacional se funda directamente en una norma de
derecho internacional, y no con referencia a una ley doméstica, como ocurre en el caso
de los crimenes transnacionales. Ademds, la persecucion penal de los primeros se realiza
tipicamente a través de organismos internacionales (tribunales internacionales) y no
domésticos —o tribunales locales bajo la figura de la jurisdiccion univeral~. Son crimenes
internacionales nucleares el genocidio, los crimenes de guerra, los de lesa humanidad y
el crimen de agresion, caracterizados como “os crimenes mds graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto” (predmbulo del Estatuto de Roma, que crea la
Corte Penal Internacional), y para cuya investigacion y juzgamiento tiene competencia la
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los nucleares, son punibles s6lo por referencia a un ordenamiento juridico
determinado, es decir, no son perseguibles ni castigables bajo el derecho
internacional. Sin embargo, y por el impacto que su comisién genera en la
comunidad internacional, tanto desde el punto de vista econémico como para
el bienestar general de las personas, es que han sido objeto de diversos acuerdos
internacionales cuya finalidad consiste en suprimir dicha criminalidad, razén
por la cual son conocidas como las Convenciones para la supresion™.

Un ndmero cada vez mayor de acuerdos internacionales se han suscrito en el
ultimo tiempo, cubriendo delitos como el trifico ilicito de drogas'!, pirateria'?,
esclavitud®, terrorismo™, tortura’, el crimen de apartheid’, desaparicién
forzada de personas’, corrupcién'®, crimen organizado transnacional,
incluyendo la trata de personas, el trifico ilicito de migrantes y el trifico de
armas, entre otras?’. A comienzos de la década del 2000, se contabilizaban mais
de 200 acuerdos internacionales sobre crimenes transnacionales propiamente

Corte Penal Internacional (art. 5° Estatuto de Roma, en: https://www.icc-cpi.int/resource-
library/Documents/RS-Esp.pdf). Vid. WERLE, ob. cit., pp. 78-81 y 98-9; BOISTER, ob.
cit., pags. 961 y sgtes.; CRYER ez al, ob. cit., pags. 329-30; CASSESE, Antonio; GAETA,
Paola; BAIG, Laurel; FAN, Mary; GOSNELL, Christopher; WHITING, Alex.
International Criminal Law. 32 edicién, Oxford, Reino Unido, Oxford University Press,
2013, pégs. 146-8; AMBOS, Kai. Derecho Penal y Procesal Penal Internacional Europeo.
Santiago, Chile, Legal Publishing, 2013, pags. 156 y sgtes.; VARGAS, Edmundo. Derecho
Internacional Piblico. Segunda edicién actualizada, Santiago, Chile, ediciones juridicas El
Jurista, 2017, pags. 575-6.

10 CRYER ez al, ob. cit., pags. 329; BOISTER, ob. cit., pags. 955.

11 Por ejemplo,la Convencién de Naciones Unidas contra el trifico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrépicas de 1988.

12 Arts. 100 a 105 de la Convencién de Naciones Unidas del Mar, 1982.

13 Por ejemplo, la Convencién Complementaria de Naciones Unidas para la Abolicién de
la Tortura, el comercio de esclavos y las instituciones y précticas similares a la esclavitud
de 1956.

14 Existen varios instrumentos internacionales en materia de terrorismo vigentes, como
por ejemplo la Convencién Internacional para la supresiéon de actos terroristas con
bombas, de 1997, o la Convencién Internacional para la supresion de la financiacién del
terrorismo, de 1999.

15 Convencién contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, de 1984.
16 Convencién Internacional para la supresién y castigo del crimen de apartheid, de 1973.

17 Convencién Internacional para la protecciéon de las personas contra la desaparicién

forzada, de 2006.
18 Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, del afio 2003.

19 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos Adicionales para prevenir, suprimir y castigar la trata de personas, especialmente
de mujeres y nifios; contra el trifico ilicito de migrantes por tierra, aire y mar; y contra la
fabricacién y trifico ilicito de armas de fuego, sus componentes y municiones.

20 CRYER ez al, ob. cit., p. 330.
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tales, lo que releva su importancia e incidencia en la comunidad internacional?®’.
En el dltimo tiempo, ademds, se ha abierto el debate a la posibilidad de que
ciertos crimenes internacionales muten o sean reconocidos en su calidad de
crimenes internacionales nucleares, especialmente el terrorismo y la tortura,
siendo susceptibles de investigacién y persecucién por la Corte Penal
Internacional®.

Las Convenciones para la supresion, en términos generales, tienen por objetivo
facilitar la investigacién, persecucién penal y sancién de la criminalidad
transnacional. Dado que se trata de delitos que no proveen mecanismos
de persecucién internacional como los nucleares, sus normas se encuentran
orientadas a reforzar las capacidades domésticas para ello. En concreto, las
convenciones imponen obligaciones a los Estados suscriptores: criminalizar la
conducta prohibida; sancionar su realizacién con penas acorde a su gravedad,
establecer bases de jurisdiccién adecuadas para investigar y juzgar; extraditar
o juzgar imputados (aut dedere aut judicare); y proveer la mas amplia asistencia
mutua para investigar o extraditar®.

En materias procesales y de cooperaciéon internacional, las Convenciones
imponen a los Estados Parte adoptar medidas “(...) procesales y administrativas,
que impidan convertirlos en ‘paraisos” o ‘refugios” de quienes cometen los delitos a
que se refiere, incluyendo medidas de levantamiento del secreto bancario, colaboracion
con la administracion de justicia de los otros Estados parte, el establecimiento de
reglas que permitan la jurisdiccion sobre territorios no sometidos a la de otros estados
y que impidan la existencia de hechos “sin jurisdiccion’, y regulaciones especificas
sobre los procesos de extradicion, para facilitarlos o, en caso que sea denegada,
permitir el enjuiciamiento en el pais requerido™. Los estatutos de asistencia
mutua y extradicién contenidos en estas Convenciones, en consecuencia, van
a incorporar, por regla general, regulaciones mds completas y exhaustivas que
permitan facilitar la cooperacién, con el objetivo que ésta sea oportuna y util
para los procesos penales en curso.

Especificamente en relacién a la asistencia mutua, algunas de estas
Convenciones, fundamentalmente las de Naciones Unidas, han incorporado
diversas herramientas o instrumentos de cooperacién mds especificos,

21 BOISTER, ob. cit., p. 956. El autor va incluso mids all, sugiriendo la identificacién
y andlisis de una categoria independiente denominada derecho penal transnacional,
que permita estudiar sus caracteristicas y falencias desde la perspectiva de principios
generales de derecho penal y derecho internacional.

22 AMBOS, ob. cit., pigs. 156-162; CRYER e al., ob. cit., pigs. 343 y 350; CASSESE ez
al., ob. cit., pdgs. 149-153.

23 CRYER ez al, ob. cit., pags. 330-1; WERLE, ob. cit., pags. 98-103; MATUS, Jean Pierre. “La
politica criminal de los Tratados Internacionales”. En: Tus et Praxis, Vol. 13,2007, pags. 6-7.

24 MATUS, ob. cit., pag. 7.
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disefiados para hacer frente de modo eficaz a los delitos que éstas regulan.
Asi, por ejemplo, a los mecanismos c/dsicos de cooperacién internacional
—(...) recibir testimonios o tomar declaracion a personas; presentar documentos
Judiciales; efectuar inspecciones e incautaciones y eméargos preventivos; examinar
objetos y lugares; facilitar informacion, elementos de prueba y evaluaciones de
peritos; entregar originales o copias certificadas de los documentos y expedientes
pertinentes, incluida la documentacion piiblica, bancaria y financiera, asi como la
documentacion social o comercial de sociedades mercantiles; identificar o localizar
el producto del delito, los bienes, los instrumentos u otros elementos con fines
probatorios; facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Estado Parte
requirente; o cualquier otro tipo de asistencia autorizada por el derecho interno del
Estado Parte requerido™ —, se han ido agregando otros mds especificos, como
por ejemplo cooperacién internacional para fines de decomiso®, traslado de
personas condenadas?”, técnicas especiales de investigaciéon como la entrega
vigilada, vigilancia electrénica y operaciones encubiertas®, remisién de
actuaciones penales” y la creacién de equipos conjuntos de investigacién®,
entre otras’.

Estos nuevos estatutos de cooperacién tienen por finalidad abordar los retos
que enfrentan los Estados cuando deben cooperar internacionalmente:
obtener o entregar informacién o evidencia sin menoscabo de su soberania;
solicitar o dar informacién de manera gporfuna, eliminando progresivamente
barreras y burocracias, pero al mismo tiempo vdlida, de manera tal que pueda
ser incorporada al proceso penal®’; entre otras*. Una de las herramientas que

han sido incorporadas en los estatutos de cooperacién internacional de las

25 Vid., Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, ob. cit., articulo 18.3.

26 Vid., Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, ob. cit., articulo 13.

27 Vid., Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, ob. cit., articulo 17.

28 Vid., Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, ob. cit., articulo 20.2-4.

29 Vid., Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, ob. cit., articulo 22.

30 Vid.,, Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, ob. cit., articulo 19.

31 Destacan las normas sobre recuperacién de activos contempladas en la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcidn, cit., Capitulo V.

32 CRYER ez al/, ob. cit., pags. 109-10.

33 UNODC, “Manual de asistencia judicial reciproca y extradicién” [en linea], p. 2.

Disponible  en:  http://www.unodc.org/documents/organized-crime/Publications/
Mutual_Legal Assistance_Ebook_S.pdf ; CRYER ez a/, ob. cit., pags. 91-2.
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Convenciones para la Supresion, es la de los equipos conjuntos de investigacién
—en adelante, también, ECls—. Este articulo tiene por finalidad, a este
respecto, ofrecer un andlisis panordmico de los equipos conjuntos, su concepto,
caracteristicas, normativa internacional y local aplicable y funcionamiento
en un caso concreto. A pesar de que en Chile no hay experiencias en
formacién de ECls, el articulo explica cémo las reglas vigentes son mas que
suficientes para formarlos, mientras las dindmicas de cooperacién en dmbitos
internacionales exigen a los Estados adoptar y utilizar todas las herramientas
disponibles como ésta, creadas especialmente para una mds eficaz, oportuna y
vélida cooperacién internacional.

I. Los equipos conjuntos de investigacion. Concepto y caracteristicas

Los equipos conjuntos de investigacién pueden definirse como una
herramienta de cooperacién internacional basada en un acuerdo entre las
autoridades competentes de dos o mds Estados, creado por un tiempo limitado
y con un objetivo especifico, formado por funcionarios o autoridades de todos
los Estados involucrados, cuya finalidad es llevar a cabo investigaciones
criminales en uno o mis de ellos™.

Se trata de grupos investigativos multinacionales, integrados ya sea por
policias, fiscales o jueces —érganos investigativos competentes—, para la
investigacién de un hecho constitutivo de delito, que incide de manera directa
o indirecta en los Estados involucrados. Dicho equipo puede actuar, segin los
términos del acuerdo, vilidamente en los territorios de cada uno de ellos.

Frente a esta definicién, vale la pena resaltar alounas de las —posibles— ventajas
) p g p j
que la formacién de ECIs tiene en dmbitos de cooperacion internacional:

i. Posibilitan la obtencién y el intercambio directo de informacién
y pruebas entre los Estados participantes®. Esta caracteristica es

34 Similar, Consejo de la Unién Europea, The Network of National Experts on Joint
Investigation Teams. “Guia prictica de los equipos conjuntos de investigacién” [en
linea], p. 4. Disponible en: http://www.curojust.europa.eu/doclibrary/JITs/JITs%20
framework/JITs%20Practical%20Guide/JIT-GUIDE-2017-ES.pdf;  Fight Against
Organised Crime and Corruption, Strenghthening the Prosecutor’s Network, Handbook
on Joint Investigation Teams, Deutsche Gesellschaft fir Internationale Zusammenarbeit
(GIZ) GmbH, 2014, p. 9.

35 Consejo de la Unién Europea, ob. cit., p. 4. Vid también, MERCOSUR, Nota Técnica
sobre Equipos Conjuntos de Investigacién para la ratificacion del Acuerdo Marco de
Cooperacién entre los Estados Parte del MERCOSUR vy Estados Asociados para la
Creacién de Equipos Conjuntos de Investigacién. Reunién Especializada de Ministerios
Publicos del MERCOSUR (REMPM). Preparada por los Ministerios Publicos de
Chile y Brasil, 2017. Disponible en: http://www.rempm.org/archivos/Reuniones/22/2_
Especializada/Anexo_7-_NotaT%C3%A9cnica_ ECL.pdf.
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probablemente la mas importante, en la medida que importa un avance
sustancial en la eficacia de la cooperacién internacional. Lo anterior
se explica porque toda la evidencia y antecedentes recopilados por
el ECI, en cualquiera de las jurisdicciones participantes, pasard
automdticamente a formar parte de los respectivos procesos,
cuadernos, carpetas o archivos de investigacién locales.

De esta forma, si tipicamente envidramos un requerimiento de
asistencia internacional cada vez que aparezca la necesidad de solicitar
nuevos antecedentes o pruebas en el extranjero, con el ECI basta el
requerimiento inicial: todo lo que se recoja durante el periodo de
funcionamiento del equipo podrd ser utilizado wvdlidamente como
prueba en los respectivos procesos domésticos.

Con ello, ademais, el ECI ayuda a resolver una de las tensiones
mds importantes en el derecho de la cooperacién internacional:
aquella entre la oportunidad y la validez. Necesitamos informacién
de manera oportuna, es decir, que sirva en definitiva como prueba
para la audiencia o investigacién, pero ademds que haya sido
recogida y remitida de manera wd/ida, a través de los procedimientos
y mecanismos establecidos en la legislacién respectiva y tratados
internacionales aplicables, para poder ser incorporada legalmente en
el proceso criminal, y evaluada en sede judicial. En otros términos,
que tenga validez probatoria.

En nuestro pais, la validez vendra condicionada usualmente por
la remisién de la informacién a través de la Autoridad Central
designada por el Estado para transmitir y recibir los pedidos de
asistencia al amparo de determinados tratados o convenciones, y que
a partir del 1° de febrero del presente afio es para la casi totalidad
de Convenciones multilaterales y tratados bilaterales que regulen
mecanismos de cooperacién internacional, el Ministerio Publico a
través de la Unidad de Cooperacién Internacional y Extradiciones®.

36 El Ministerio Publico es Autoridad Central en materia de asistencia mutua internacional
penal, luego del traspaso que de dicho rol hiciera el Ministerio de Relaciones Exteriores,
el cual se mantiene como Autoridad Central, a través de su Direccién de Asuntos
Juridicos, como Autoridad Central para efectos de extradiciones. EI Ministerio Publico
es Autoridad Central para las siguientes Convenciones: 1.- Convencién Interamericana
sobre Asistencia Mutua en Materia Penal, adoptada en Nassau el 23 de mayo de 1992
y su Protocolo Facultativo, suscrito en Managua el 11 de junio de 1993. Articulo 3 de
la Convencién; 2.- Acuerdo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre los
Estados Partes del MERCOSUR y la Republica de Bolivia y la Republica de Chile,
adoptado en Buenos Aires el 18 de febrero de 2002. Articulo 3 de la Convencidn;
3.-Convencién Europea de Asistencia Mutua en Materia Penal, adoptada en
Estrasburgo el 20 de abril de 1959; su Protocolo Adicional de 17 de marzo de 1978;
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La incorporacién de la prueba y evidencia y su valoracién en juicio

seguird luego las reglas generales del Cédigo Procesal Penal.

ii. Permiten la recoleccién de evidencia y pruebas iz sifu: los miembros del
ECI podrin estar presentes y participar —en la medida que lo permita
la legislacién nacional del pais donde se realizan las diligencias— en el
lugar donde se encuentran los testigos, peritos, documentos, evidencia
material, etc.?.

Se trata de una caracteristica relevante en la medida que posibilita
el contacto directo con la fuente probatoria de 7odo el equipo: asi, por
ejemplo, el policia participando en el equipo no recibira el testimonio
del testigo que se encuentra en el extranjero por medio de un papel
que le llega a la oficina; presenciard directamente su declaracién
y, dependiendo de la legislacién aplicable, podrd o no interrogarlo
directamente. Lo mismo puede decirse de otro tipo de evidencia o
documentacién.

Esta movilidad del equipo ademds facilita la cooperacién entre
autoridades en tiempo real, favoreciendo la realizacién de operaciones
urgentes como entregas vigiladas; ofrecen una mejor base para
determinar estrategias de investigacién a corto, mediano y largo plazo;
y mejora las posibilidades de coordinacién para los juicios®®.

y su Segundo Protocolo Adicional de 8 de noviembre de 2001. Articulo 15 parrafo 6°
de la Convencién; y Articulo 4 parrafo 8, letra d) del Segundo Protocolo Adicional; 4.-
Convencién Interamericana contra la Corrupcién, adoptada en Caracas el 29 de marzo
de 1996. Articulo XVIII de la Convencién; 5.- Convencién Interamericana contra la
Fabricacién y el Trifico Ilicitos de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y otros
Materiales Relacionados, adoptada en Washington D.C. el 14 de noviembre de 1997.
Articulo XVII N° 2 de la Convencién; 6.- Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, adoptada en Palermo el 15 de noviembre
de 2000 y sus Protocolos. Articulo 18 N° 13 de la Convencién; 7.- Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada en Nueva York el 31 de octubre de
2003. Articulo 46 N° 13 de la Convencién; 8.- Convencién de las Naciones Unidas
contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, adoptada en
Viena el 20 de diciembre de 1988. Articulo 7 N° 8 de la Convencién; 9.- Convencién
para Combatir el Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, adoptada en Paris el 17 de diciembre de 1997. Articulo
9 de la Convencién; Convencién del Consejo de Europa sobre la Ciberdelincuencia,
adoptada en Budapest el 23 de noviembre de 2001. Articulos 27 N° 2 y 35 de la
Convencién; otros Tratados bilaterales, como el Tratado de Extradicién y Asistencia
Judicial en Materia Penal entre la Republica de Chile y el Reino de Espaiia, suscrito en
Santiago el 14 de abril de 1992.

37 Consejo de la Unién Europea, ob. cit., p. 4, MERCOSUR, ob. cit., p. 9.
38 MERCOSUR, ob. cit., pags. 9-10.
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iii. Desde otra perspectiva, la formacién de ECIs permite la creacién
de climas de mutua confianza entre profesionales procedentes de
jurisdicciones y entornos laborales diferentes, impactando positivamente
en el fortalecimiento de lazos entre naciones y cooperacién internacional®.

iv. Finalmente, los ECIs conforman la base para un abordaje integral
de los fenémenos criminales transnacionales, y no parcializado —
territorialmente— por cada uno de los Estados involucrados. Con ello,
se cumple la finalidad de afrontar de modo global este tipo de delitos,
interviniendo en toda la cadena delictiva. Asi, por ejemplo, el ECI podra
dedicarse a investigar en el pais de origen la captacion de victimas de trata
de personas, en el pais de trdnsito los medios de transporte de las mismas
y en el de destino su recibimiento y posterior explotacién, englobando en
las pesquisas todo el proceso delictivo, protegiendo por lo tanto a todas
sus victimas y alcanzando potencialmente a todos sus autores, finalmente
desbaratando la organizacién que pueda operar detrds de su comision.

I1l. Normativa internacional

A nivel de Naciones Unidas, destacan las siguientes Convenciones regulando
los ECIs como herramienta de cooperacién internacional:

i) Convencién de Naciones Unidas contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas, adoptada en Viena el 19 de diciembre de 1988%.

Articulo 9, letra ¢): “Cuando sea oportuno, y siempre que no contravenga lo
dispuesto en su derecho interno, crear equipos conjuntos, teniendo en cuenta la
necesidad de proteger la seguridad de las personas y de las operaciones, para dar efecto
a lo dispuesto en el presente pdrrafo. Los funcionarios de cualquiera de las Partes
que integren esos equipos actuardn conforme a la autorizacion de las autoridades
competentes de la Parte en cuyo territorio se ha de llevar a cabo la operacion. En
todos esos casos las Partes de que se trate velardn por que se respete plenamente la
soberania de la Parte en cuyo territorio se ha de realizar la operacion’.

ii) Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos, adoptada en Palermo el 15 de octubre de 2000*'.

39 Ibid.

40 Convencién de las Naciones Unidas... cit. Promulgada mediante Decreto N° 573 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial con fecha 20 de
agosto de 1990.

41 Convencién de las Naciones Unidas... cit. Promulgada mediante Decreto N° 342 del

Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial con fecha 16 de
febrero de 2005.
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Articulo 19: “Inwestigaciones conjuntas: Los Estados Parte considerarin la
posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en virtud de
los cuales, en relacion con cuestiones que son objeto de investigaciones, procesos o
actuaciones judiciales en uno o mds Estados, las autoridades competentes puedan
establecer drganos mixtos de investigacion. A falta de acuerdos o arreglos de esa indole,
las investigaciones conjuntas podrin llevarse a cabo mediante acuerdos concertados
caso por caso. Los Estados Parte participantes velardn porque la soberania del Estado
Parte en cuyo territorio haya de efectuarse la investigacion sea plenamente respetada’.

iii) Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada en

Nueva York, Estados Unidos de América, el 31 de octubre de 20034

Articulo 49: “Investigaciones conjuntas: Los Estados Parte considerarin la
posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en virtud de
los cuales, en relacion con cuestiones que son objeto de investigaciones, procesos o
actuaciones judiciales en uno o mds Estados, las autoridades competentes puedan
establecer organos mixtos de investigacion. A falta de tales acuerdos o arreglos, las
investigaciones conjuntas podran llevarse a cabo mediante acuerdos concertados caso
por caso. Los Estados Parte participantes velardn por que la soberania del Estado
FParte en cuyo territorio haya de efectuarse la investigacion sea plenamente respetada’.

Los instrumentos negociados y culminados desde Naciones Unidas regulan de
un modo bastante genérico la formacién de ECIs. De las normas apuntadas,
destaca por un lado la necesidad de que los Estados Parte celebren acuerdos
bi o multilaterales que les permita crear EClIs, ya sea de un modo amplio —
aplicable a cualquier investigacién que cumpla con los requisitos para formar
un ECI a futuro— o caso a caso; y la necesidad de respetar en todo momento
la soberania del Estado en cuyo territorio hayan de efectuarse las actuaciones
concretas del equipo.

Para todo lo demis, es decir, tipo de investigacién que amerita la utilizacién
de esta herramienta, periodo de funcionamiento del equipo, cantidad y clase
de miembros —policias, fiscales, jueces o sélo alguno de ellos—, reglas concretas
aplicables a la operacién, entre otras, los Estados son libres para negociar los
términos que mejor se acomoden a sus necesidades actuales o futuras. Si bien
esta aproximacién genérica a la forma de regular los ECIs puede beneficiar
la suscripcién de acuerdos que se acomoden a las exigencias y caracteristicas
particulares de cada caso, sin limites normativos determinados, la falta de
reglamentacién de otros aspectos procedimentales obliga a utilizar guias
externas a las Convenciones para suplir estos vacios —especialmente, otros
instrumentos internacionales, como aquellos disefiados en el dmbito europeo
y a nivel regional-.

42 Convencién de las Naciones Unidas... cit. Promulgada mediante Decreto N° 375 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial con fecha 30 de
enero de 2007.
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar desde ya que las Convenciones de
Naciones Unidas citadas, aunque parcas en normas, se encuentran vigentes
y son plenamente aplicables en nuestro pais, con lo cual constituyen una
invaluable base juridica que permite fundar una solicitud activa o pasiva de
formacién de ECI en un caso concreto.

En el 4mbito europeo, los ECIs se encuentran regulados basicamente en dos
instrumentos:

i) Convenio de Asistencia Judicial de la Unién Europea de 2001%. El articulo
13 del Convenio contempla una regulacién completa de los ECIs, en la que
destacan las siguientes normas:

a) Definicién y alcance. El articulo 13.1 define los equipos conjuntos de
investigaciéon como aquellos creados de comun acuerdo por dos o mis
Estados, con un fin determinado y por un periodo limitado. El acuerdo
regulard la composicién del equipo. Ademds destaca los casos en los
cuales el ECI puede constituir una herramienta de cooperacién idénea:
“a) cuando la investigacion de infracciones penales en un Estado miembro
requiera investigaciones dificiles que impliquen la movilizacion de medios
considerables y afecten también a otros Estados miembros; b) cuando varios
Estados miembros realicen investigaciones sobre infracciones penales que, debido
a las circunstancias del caso, requieran una actuacion coordinada y concertada de
los Estados miembros afectados”™.

b) Funcionamiento del ECI. El articulo 13.4 del Convenio incluye una
regla sobre estructura y funcionamiento del ECI, individualizando como
condiciones generales de actuacién las siguientes: ‘@) Dirigird el equipo un
representante de la autoridad competente que participe en la investigacion penal
del Estado miembro en el que actiie el equipo. El jefe del equipo actuard dentro
de los limites de las competencias que tenga atribuidas con arreglo a la legislacion
nacional; b) El equipo actuard de conformidad con la legislacion del Estado
miembro en el que esté llevando a cabo sus investigaciones. Los miembros del
equipo llevardn a cabo su labor bajo la direccion de la persona a que se refiere la
anterior letra a), teniendo en cuenta las condiciones establecidas por sus propias
autoridades en el acuerdo de constitucion del equipo; ¢) El Estado miembro en el
que actiie el equipo tomard las disposiciones organizativas necesarias para que el
equipo pueda actuar™.

43 Disponible en: http://diariolaley.laley.es/content/Documento.aspx?params=H4sIAA
AAAAAEAMtMSbH1cTUAAKNLY1INDY7Wy1KLizPw827LMINS8kIQQPzOt
0iU_OaSyINU2LTGnOFUtMak4P6c0JDWOKNM2pKg0FQB60oe HGRQAAAA==
WKE.

44 Convenio, ob. cit., articulo 13.

45 1Ibid.
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¢) Utilizacién informacién recabada por el ECI. El articulo 13.10 dispone:
“La informacion que obtenga legalmente un miembro de un equipo conjunto
de investigacion o un miembro destinado al mismo mientras forme parte de
un equipo conjunto de investigacion y a la que no tengan acceso de otro modo
las autoridades competentes de los Estados miembros afectados podrd utilizarse
para los siguientes fines: a) para los fines para los que se haya creado el equipo;
b) condicionada a la autorizacion previa del Estado miembro en que se haya
obtenido la informacion, para descubrir, investigar y enjuiciar otras infracciones
penales. Dicha autorizacion podrd denegarse tinicamente en los casos en que esta
utilizacion ponga en peligro las investigaciones penales en el Estado miembro de
que se trate o en que dicho Estado miembro pueda denegar la asistencia judicial;
¢) para evitar una amenaza inmediata y grave para la seguridad piblica,
y sin perjuicio de lo dispuesto en la letra b) si ulteriormente se iniciara una
investigacion penal; d) para otros fines, siempre y cuando hayan convenido en
ello los Estados miembros que crearon el equipo™.

ii) Decisién Marco de 2002 sobre equipos conjuntos de investigacién®. Este
instrumento establece las normas para la creacién y el funcionamiento de los
equipos conjuntos de investigacion. Fue adoptado en enero de 2003, como
respuesta a la lentitud por parte de los Estados miembros para ratificar el

Convenio de Asistencia Judicial de la UE de 2001.

Ademis de repetir las normas del Convenio de Asistencia Judicial de la
Unién Europea, regula la responsabilidad penal y civil de los funcionarios
miembros del ECI. En relacién a la primera, dispone el articulo 2°: “Durante
las operaciones contempladas en el articulo 1, los funcionarios procedentes de un
Estado miembro que no sea el Estado miembro en el que se desarrolla la operacion
se asimilardn a los funcionarios de este iltimo Estado miembro en lo relativo a las
infracciones que pudieran sufrir o cometer”*.

iii) Segundo Protocolo Adicional a la Convencién Europea de Asistencia
Mutua en Materia Penal®. Reitera las normas de la Decisién Marco de
2002. Lo relevante de este instrumento es que fue suscrito y ratificado por
nuestro pais, y en consecuencia puede ser invocado como base juridica para la
formacién de un ECI con los otros Estados Parte®.

46 Ibid.

47 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32
002F0465&from=ES.

48 Decisién... cit., articulo 2°.

49 Ambas, junto al Primer Protocolo Adicional, promulgadas mediante Decreto N°112,
del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial con fecha 23
de marzo de 2012. Disponible en: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/
conventions/treaty/182.

50 37 Estados europeos e Israel.
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A diferencia de Naciones Unidas, la regulacién de la Unién Europea sobre
los equipos conjuntos de investigacién es bastante mds extensa y detallada,
incluyendo normas sobre la composicién del grupo, su funcionamiento y
la utilizacién de la informacién o evidencia recogida por el mismo. Dicho
conjunto normativo permite orientar la forma de constitucién del ECI y
en concreto su funcionamiento. Para nuestro pais, adicionalmente, se trata
de un marco normativo aplicable en la formacién de un equipo fundado en
el Segundo Protocolo Adicional de la Convencién Europea de Asistencia
Mutua en Materia Penal, del cual somos parte.

A los instrumentos descritos, cabe agregar la creacién de instituciones
comunitarias cuya finalidad es apoyar a las autoridades investigadoras y
judiciales de los miembros de la Unién Europea, particularmente en lo que
respecta a la cooperacién internacional: la Unidad de Cooperacién Judicial de
la Unién Europea —Eurojust, por sus siglas en inglés—; y la Oficina Europea
de la Policia —Europol, por sus siglas en inglés—>! La primera, creada el
afio 2002 en virtud de la Decisién 2002/187/JHA, tiene por finalidad “(...)
aumentar la eficacia de las autoridades nacionales en la investigacion y persecucion
de las formas graves de delincuencia organizada y transfronteriza, y llevar a los
delincuentes ante la justicia de forma rdpida y eficaz. El objetivo de Eurojust es
convertirse en un elemento clave en la cooperacion y un centro de conocimiento y
experiencia a nivel judicial en la lucha efectiva contra la delincuencia organizada
transfronteriza en la Union Europea™.

Una de las dreas de trabajo de Eurojust se refiere justamente a los equipos
conjuntos de investigacién, para lo cual el afio 2005 fue formada una Red de
Expertos en la materia, que funciona regularmente asistiendo a los operarios de
justicia de los Estados Miembros en la creacién y funcionamiento de ECIs™. La
completa regulacion y estructura institucional destinada a promover y apoyar
el uso de esta herramienta de cooperacién internacional, si bien es en general
altamente valorada, junto a la también general valoracién positiva que los equipos
generan como herramienta de cooperacién internacional, ha sido igualmente
objeto de criticas en torno a los reales resultados que es posible obtener y los
cambios deseables para un funcionamiento 6ptimo del instrumento®™.

51 FUENTETAJA, Jests Angel. “Las agencias europeas de la cooperacién policial y
judicial”. En: Revista de Derecho de la Unién Europea, N° 10 — ler semestre, 2006.

52 Vid,, http://www.eurojust.europa.eu/Pages/languages/es.aspx.

53 Mayores antecedentes en: http://www.eurojust.europa.eu/Practitioners/JITs/jitsnet-
work/Pages/JITs-network.aspx.

54 Asi, por ejemplo, RIJKEN, Conny. “Joint Investigation Teams: principles, practice,
and problems. Lessons learnt from the first efforts to establish a JIT” [en linea]. En:
Utrecht Law Review, Volume 2, Issue 2, (December) 2006. Disponible en: http://www.
utrechtlawreview.org/
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Por dltimo, a nivel regional, pueden citarse dos instrumentos internacionales
sobre equipos conjuntos de investigacién, aunque lamentablemente ninguno
de ellos vigente: el Convenio Iberoamericano de Equipos Conjuntos
de Investigacion, aprobado en la ciudad de Vifa del Mar y firmado por
Argentina, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Panama, Portugal
y Republica Dominicana; y el Acuerdo Marco de Cooperacién entre los
Estados Partes del MERCOSUR y Estados Asociados para la creaciéon de
Equipos Conjuntos de Investigacién. Este tltimo Acuerdo tiene normas
cuya aplicacién a nivel regional facilitaria la creacién de ECls, y de hecho su
ratificacién y entrada en vigor ha sido relevada y promovida en las reuniones

de Ministerios Ptblicos del MERCOSUR.
El Acuerdo Marco de Cooperacién entre los Estados Partes del MERCOSUR

y Estados Asociados para la creacién de Equipos Conjuntos de Investigaciéon®
(en adelante, también “Acuerdo” o “Acuerdo Marco”) fue aprobado en Decisién
del Consejo del Mercado Comin MERCOSUR/CMC/DEC N° 22/10 de
fecha 2 de agosto de 2010. Su entrada en vigencia se encuentra condicionada
a la ratificacién de los Estados Parte del MERCOSUR (articulo 15), de los
cuales s6lo Argentina ha completado el tramite. En relacién a otros Estados
Asociados que no suscribieron dicho instrumento en su momento, como Chile,
su adhesién puede concretarse de acuerdo al procedimiento establecido en el
articulo 8° de la Decisién N° 28/04°¢. La regulacién que de los ECIs propone
el Acuerdo Marco es bastante completa e incluye normas sobre aspectos no
necesariamente abordados en los instrumentos analizados previamente. Asi,
destaca de este Acuerdo lo siguiente:

i) Concepto y dmbito de aplicacién. El articulo 3.1 define al ECI como aquel
“(...) constituido por medio de un instrumento de cooperacion técnica especifico que
se celebra entre las Autoridades Competentes de dos o mds Partes, para llevar a
cabo investigaciones penales en sus territorios, por un tiempo y fin determinados”™ .
En el articulo 2° se enmarca el dmbito de aplicacién de esta herramienta de
cooperacién internacional bajo dos supuestos bastante amplios: i) la existencia
de una investigacién penal; y ii) que dicha investigacién, por sus caracteristicas,

requieran la actuacién coordinada de mas de una Parte.

Es interesante en este aspecto la regulacién del Acuerdo Marco, ya que, a
diferencia de los instrumentos de Naciones Unidas, establece normas sobre
creacién de equipos conjuntos de investigacién no con referencia a fenémenos
criminales especificos —tréfico ilicito de estupefacientes; crimen organizado
transnacional, lavado de activos, trata de personas, trafico ilicito de migrantes;

55 Disponible en: http://www.sice.oas.org/Trade/MRCSRS/Decisions/DEC2210_s.pdf.
56 Mayores antecedentes en MERCOSUR, ob. cit., pags. 1-2.
57 Acuerdo Marco, art. 3.1.
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corrupcion— sino a cualquier delito que cumpla con determinados requisitos,
especificamente su fransnacionalidad. Asi, por ejemplo, no serd dificil encontrar
algunos delitos econémicos, o contra el medio ambiente, por citar algunos,
con caracteristicas transfronterizas que exijan la utilizacién de los ECIs para
una mds eficiente cooperacién internacional®.

ii) Procedimiento para la constitucién del ECI. Las normas que regulan el
procedimiento para constituir un ECI son bastante completas y ofrecen un
panorama clarificador de los pasos y etapas que deben cumplirse para formar
el equipo y que éste entre en funcionamiento. El Acuerdo, en este contexto,
dispone lo siguiente:

a) La solicitud para formar un ECI debe provenir de una “Autoridad
Competente”, definidas en el articulo 3.3 como aquellas “(...) designadas en
cada una de las Partes, de conformidad a su normativa interna, para proponer la
creacion y para la respectiva aprobacion de un E cr.

En nuestro pais, atendido el disefio institucional actualmente vigente,
la Autoridad Competente no podria ser otra que el Ministerio Publico,
organismo encargado de dirigir con exclusividad la investigacién de hechos
constitutivos de delitos y ejercer la accién penal en su caso, otorgando ademds
proteccién a victimas y testigos, todo ello de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 83 de la Constitucién Politica.

b) La solicitud para formar un ECI debe remitirse, y en general
tramitarse, a través de las Autoridades Centrales designadas por cada Estado
al efecto, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5° del Acuerdo®. La solicitud,
a su vez, debe contener un minimo de menciones especificadas en el articulo
4.2%! y redactarse en el idioma de la Parte requirente, con una traduccién al
idioma del Estado requerido en su caso.

58 El mismo argumento puede utilizarse con el Segundo Protocolo Adicional de la
Convencién Europea de Asistencia Mutua en Materia Penal, al cual se ha hecho
referencia.

59 Acuerdo Marco, articulo 3.3.

60 Como se apuntd, a contar del 1° de febrero pasado es el Ministerio Publico, a través
de la Unidad de Cooperacién Internacional y Extradiciones de la Fiscalia Nacional,
la Autoridad Central para asistencia mutua en materia penal de Convenios multi y
bilaterales. Ello significa que es la Fiscalia el organismo designado por el Estado de
Chile para tramitar vdlidamente los requerimientos de asistencia internacional tanto
activos como pasivos.

61 Elcontenido minimo de la solicitud es el siguiente: a) identificacién de la Parte requerida;
identificacién de las autoridades a cargo de la investigaciéon del Estado requirente;
¢) una exposicion sucinta de los hechos y descripcién de los motivos que ameritan
la necesidad de la creacién de un ECI; d) las normas penales aplicables en el Estado
requirente al hecho objeto de la investigacién; e) la descripcién de los procedimientos
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De acuerdo al articulo 12, los documentos tramitados por intermedio de
Autoridades Centrales estarin exceptuados de toda legalizacién u otra

formalidad aniloga.

¢) La Autoridad Central del Estado requerido deberd aceptar o
rechazar la solicitud de creacién de un ECI, segtn lo que sefiale su Autoridad
Competente, conforme lo dispuesto en el articulo 6° del Acuerdo. Como en
cualquier requerimiento de asistencia internacional, el rechazo deberd ser

fundado.

d) En caso de aceptarse la creacién de un ECI, las Autoridades
Competentes deberdn suscribir un Instrumento de Cooperacién Técnica,
el que, de acuerdo al articulo 3.2 del Acuerdo, es aquel documento por el
cual se constituye un ECI. Debe contener aquellas menciones sefialadas en el
articulo 7°:

- La identificacién de las autoridades que suscriben el instrumento y
de los Estados en los cuales actuard el equipo;

- La finalidad especifica y el plazo de funcionamiento del ECI;

- La identificacién del jefe del equipo. Si el ECI actda en mis de
un Estado, cada uno de ellos designard a un jefe de equipo para su
territorio;

- La identificacién de los demds integrantes del ECI, designados por
las Autoridades Competentes;

- Las medidas o procedimientos que serd necesario realizar;

- Cualquier otra disposicién especifica para el funcionamiento del
equipo y desarrollo de la investigacién.

iii) Funcionamiento del equipo conjunto. En el articulo 8° del Acuerdo se
estipula que el jefe del equipo tendrd amplias atribuciones para disenar los
lineamientos de la investigacion y adoptar las medidas que estime pertinentes,
segin su normativa interna. En este sentido, el articulo 2° dispone que el
equipo conjunto de investigacién “(...) tendrd facultades para actuar dentro de
los territorios de las Partes que los crearon, de conformidad con la legislacion interna
de las Partes donde se encuentre actuando el Equipo”®. De este modo, intenta
la normativa conciliar la eficacia de la cooperacién con la soberania de los
Estados participantes.

de investigacion que se propongan realizar; f) la identificacion de los funcionarios del
Estado requirente que integrarian el ECI; g) el plazo de funcionamiento del ECI; h) un
proyecto o propuesta de Instrumento de Cooperacion Técnica para la consideracién del
Estado requerido.

62 Acuerdo Marco, articulo 2°.
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También hace referencia el Acuerdo a la responsabilidad de los miembros
del ECI. En el articulo 9° se establece que la responsabilidad civil y penal
estard sujeta por las normas del Estado donde se haya cometido la infraccién,
siguiendo el principio de territorialidad; en cambio, la responsabilidad
administrativa se rige por un principio funcional: el funcionario responde
por las infracciones administrativas tipificadas en su pais de origen (leyes
orgénicas, estatutos, etc.).

Finalmente, el articulo 10 hace referencia a los gastos de la investigacién
en los siguientes términos: “Salvo acuerdo en contrario, los gastos que demande
la investigacion correrdn por cuenta de la Parte requirente, en todo lo que no sea
salarios y retribuciones por la actuacion de los integrantes del ECI de la Parte
Requerida”®.

iv) Utilizacién de la prueba y evidencia obtenida por el equipo. El articulo 11
regula esta materia, disponiendo que la prueba e informacién que recoja el
equipo conjunto s6lo podra ser utilizada en las investigaciones que motivaron
su creacién —una suerte de principio de especialidad—, salvo acuerdo en
contrario de las autoridades competentes, las cuales también podran disponer
que toda informacién o evidencia obtenida a través del ECI tenga el cardcter
de confidencial.

El Acuerdo Marco del MERCOSUR, segun lo expuesto, tiene innegable valor
en el concierto de los instrumentos internacionales que regulan la formacién
y funcionamiento de los equipos conjuntos, por varias razones:

i) Se trata de una regulacién integral, que aborda el procedimiento necesario
para la formacién de un ECI, su funcionamiento, integrantes, responsabilidad
de éstos y el destino de las evidencias e informaciones recogidas por éste.
En este sentido, la normativa es mds rica y compleja que los instrumentos
de Naciones Unidas, y asi de mds facil acceso y utilizacién por parte de los
operadores del sistema;

ii) Es un instrumento de carécter regional, discutido y concluido en el 4mbito
del MERCOSUR y no de Naciones Unidas o la Unién Europea. Su entrada
en vigor significaria contar con un convenio internacional especifico que
pueda ser utilizado como fundamento normativo por los paises de la regién
para formar EClIs, justamente frente a los vacios de los instrumentos de
Naciones Unidas y la circunstancia que aparte de Chile existen muy pocos
paises americanos que son Parte de la Convencién Europea de Asistencia
Mutua Internacional en Materia Penal;

63 Acuerdo Marco, articulo 10.
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iii) El Acuerdo ofrece una interesante distincién entre Autoridad Central y
Autoridad Competente, permitiendo a las agencias y organismos encargados
de la investigacién y persecucién penal ser aquellas que suscriben el acuerdo
de formacién y funcionamiento especifico del ECI, mientras las Autoridades
Centrales se encargan de su tramitacién, lo cual valida de alguna forma su
operatividad y permite ademads legitimar la incorporacién de la informacién
y evidencia que obtenga a los respectivos expedientes penales de cada uno de
los Estados involucrados.

Por estas razones, al interior del MERCOSUR, la Reunién Especializada de
Ministerios Publicos ha adoptado numerosas declaraciones y documentos
de trabajo orientados a promover la ratificacién del Acuerdo Marco para su
répida entrada en vigencia y utilizacién. Asi, por ejemplo, en la XXI Reunién
Especializada de Ministerios Pablicos del MERCOSUR (REMPM), bajo la

Presidencia Pro Témpore de Argentina, se declaré:

“Los/as Procuradores/as y Fiscales Generales de la Region, en el marco de la XXI
Reunion Especializada de Ministerios Puiblicos del MERCOSUR (REMPM),
consideran fundamental la cooperacion internacional en la persecucion de la
criminalidad, especialmente en aquellos fendmenos delictivos de caracteristicas
transnacionales.

A esos efectos destacan la importancia de la cooperacion directa entre Ministerios
Priblicos, en el marco de las legislaciones, Acuerdos y Tratados vigentes, como
mecanismo autonomo y complementario de la cooperacion formal.

Asimismo, propician la utilizacion de todas las herramientas que ofrece la
cooperacion internacional a los Fiscales, especialmente la transmision de informacion
espontinea y la conformacion de Equipos Conjuntos de Investigacion (ECI).
Respecto de esta iiltima herramienta, y conforme pronunciamientos anteriores,
solicitan la ratificacion del Acuerdo Marco de Cooperacion entre los Estados Parte
del MERCOSUR y Estados Asociados para la Creacion de Equipos Conjuntos de

Investigacion”*.

Algo similar ocurrié en la XXII REMPM, bajo la Presidencia Pro Témpore
de Brasil, oportunidad en la que ademids se aprobé la Nota Técnica sobre
Equipos Conjuntos de Investigacion para la ratificacién del Acuerdo Marco de
Cooperacién entre los Estados Parte del MERCOSUR y Estados Asociados
para la Creacién de Equipos Conjuntos de Investigacion, preparada por los
Ministerios Publicos de Brasil y Chile®. El tema, por ultimo, fue abordado

64 XXI REMPM. Disponible en: http://www.rempm.org/archivos/Reuniones/21/2._
Especializada/Anexo_6-_Declaraci%C3%B3n_Cooperaci%C3%B3n_Internacional.pdf.

65 XXII REMPM, en: http://www.rempm.org/reuniones.php.
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en la Primera Reunién Técnica de la XIII REMPM bajo la Presidencia Pro
Témpore de Paraguay, conjunta con las Reuniones de Ministros de Justicia e

Interior y Seguridad®.

IV. Formacion y funcionamiento de equipos conjuntos de investigacion
en Chile

Un reciente estudio conducido por los Ministerios Pablicos de Chile y Brasil
en el dmbito del MERCOSUR, sobre creacién y funcionamiento de equipos
conjuntos de investigacién, concluyé lo siguiente:

“i) Todas las delegaciones que contestaron el cuestionario han suscrito las
Conwenciones Universales relevantes en la materia (...).

i) Lo anterior no ha obstado a que se hayan formado equipos conjuntos de
investigacion, aunque la experiencia es mds bien escasa y sus resultados estan ain
por evaluarse.

iii) En todas las jurisdicciones la introduccion de la evidencia recolectada (por
el ECI) descansaria en regulacion general de la prueba, por lo que las actuaciones
realizadas por autoridades extranjeras o en territorio extranjero deben validarse
conforme a lo dispuesto en materia de asistencia legal mutua.

iv) El desafio en la materia, en este momento, reside en identificar
investigaciones que justifiquen la formacion de ECI y generar los profocolos de
coordinacion al efecto, que luego puedan ser replicados con mayor facilidad en
futuras investigaciones.

v) La falta momentinea de regulacion especifica no debiese prevenir la
formacion de ECIs, en tanto no exista registro de la impugnacion de sus actuaciones
en sede judicial’™®.

En términos generales, se aprecia que a pesar de contar con normas que regulan
la formacién de ECIs desde el afio 1988 —Convencién de Naciones Unidas
contra el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas—, existen
muy pocas —casi nulas— experiencias en formacién de equipos conjuntos en la
region, salvo quizis por el caso de Colombia®.

66 Acta de la Reunion y presentacién sobre ECIs efectuada por el Ministerio Publico de
Chile. Disponible en: http://www.rempm.org/reuniones.php.

67 MERCOSUR, ob. cit., p. 4. Vid., ademds, Acta Reunién Preparatoria XXI REMPM. Dis-
ponible en: http://www.rempm.org/archivos/Reuniones/21/2._Especializada/Anexo_3_-_
Acta XXI Reunion preparatoria.pdf.

68 Ibid.
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En Chile no existen experiencias de formacién de EClIs, a pesar de que a
los instrumentos de Naciones Unidas, debemos agregar como posible base
juridica de invocar para su formacién al Segundo Protocolo Adicional a
la Convencién Europea de Asistencia Mutua en Materia Penal, segtin fue
analizado supra., con lo cual se extienden las posibilidades de concretar un
acuerdo. Sin perjuicio de ello, y utilizando como fuente la diversa normativa
internacional existente, incluyendo el Acuerdo Marco del MERCOSUR,
podemos esbozar en términos generales lo que a nuestro juicio debieran
constituir los pasos para la formacién del equipo, y algunas reglas sobre su
funcionamiento, desde la perspectiva chilena.

i) Ambito de aplicaciéon. En principio, cualquier delito con efectos
transfronterizos es susceptible de cooperacion internacional en sentido
amplio, pero de ellos no todos serdn casos idéneos para la formacién de
equipos conjuntos de investigacién. Lo anterior, debido a que se trata de
una herramienta disefiada para enfrentar investigaciones en que no sélo se
requiera cooperacién internacional en términos generales, sino la actuacién
conjunta y permanente de un equipo comun de investigadores, lo cual
ciertamente no ocurre con todos los delitos con efectos transnacionales.

Eurojust ha definido como casos idéneos para la constituciéon de EClIs los
siguientes:

‘- Investigaciones transfronterizas dificiles: podrd crearse un ECI
cuando “la investigacién de infracciones penales en un Estado miembro
requiera investigaciones dificiles que impliquen la movilizacién de medios
considerables y afecten también a otros Estados miembros”.

- Investigaciones conexas que requieran coordinacion. podrd crearse un ECI
cuando “varios Estados miembros realicen investigaciones sobre infracciones
penales que, debido a las circunstancias del caso, requieran una actuacién
coordinada y concertada de los Estados miembros afectado™®’.

Enla prictica, ademds, deberdn tenerse en cuenta factores como la complejidad
y sofisticacién de la dindmica criminal bajo investigacién, el nimero y grado
de intrusividad de las medidas a ejecutarse en los Estados participantes y el
nivel de conexién entre las diferentes investigaciones locales. En este punto,
serd importante conocer el grado de desarrollo y etapas procesales en las que
se encuentren cada una de las investigaciones involucradas, incluyendo si es
necesario su iniciacién formal en alguno de los Estados participantes. Las

69 Consejo de la Unién Europea, ob. cit., p. 6.
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reuniones previas de discusién y coordinacién entre autoridades competentes
serdn centrales para abordar estos puntos”.

Un criterio similar podria seguirse en nuestro pais para decidir un caso en el
cual utilizar esta herramienta de cooperacién internacional, ya sea fundado
en el Segundo Protocolo Adicional de la Convencién Europea de Asistencia
Mutua en Materia Penal™, o fundado en el principio de reciprocidad. De todas
maneras, debiera tenerse en consideracién que nuestras fronteras territoriales
ofrecen, en principio, amplias posibilidades de detectar investigaciones que
tengan implicancias en paises vecinos y puedan abordarse en forma conjunta
en delitos como el tréifico ilicito de drogas, trafico ilicito de migrantes y trata
de personas, lavado de dinero, trifico ilicito de armas de fuego, entre otros.

En el caso de las Convenciones de Naciones Unidas, su utilizacién para
formar un ECI debe circunscribirse a su especifico dmbito de aplicacién. Asi,
por ejemplo, el articulo 3.1 de la Convencién de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional dispone: “4 menos que contenga una
disposicion en contrario, la presente Convencion se aplicard a la prevencion, la
investigacion y el enjuiciamiento de...”. Normas similares encontramos en los
articulos 2.1 de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas y articulo 3.1 de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién’.

ii) Procedimiento. Previo a la constitucién del ECI, y segun lo discutido supra.,
una reunién informal de coordinacién entre las autoridades competentes de
los Estados involucrados parece conveniente, para verificar la existencia de
objetivos y propésitos comunes, visiones similares en torno a la investigacién,

70 Consejo de la Unién Europea, ob. cit., p. 7.

71 En el articulo 20.1 del Segundo Protocolo Adicional se mencionan como casos para la
conformacién de ECIs aquellos complejos con vinculos con otros Estados; o aquellos
que requieren una accién coordinada entre los Estados involucrados: “By mutual
agreement, the competent authorities of two or more Parties may set up a joint investigation
team for a specific purpose and a limited period, which may be extended by mutual consent,
to carry out criminal investigations in one or more of the Parties setting up the team. The
composition of the team shall be set out in the agreement. A joint investigation team may, in
particular, be set up where: a) a Party’s investigations into criminal offences require difficult
and demanding investigations having links with other Parties; b) a number of Parties are
conducting investigations into criminal offences in which the circumstances of the case
necessitate co-ordinated, concerted action in the Parties involved’.

72 “El propdsito de la presente Convencion es promover la cooperacion entre las Partes a fin de que
puedan hacer frente con mayor eficacia a los diversos aspectos del trdfico ilicito de estupefacientes
y sustancias sicotrdpicas que tengan una dimension internacional. En el cumplimiento de las
obligaciones que hayan contraido en virtud de la presente Convencion, las Partes adoptardn las
medidas necesarias, comprendidas las de orden legislativo y administrativo, de conformidad
con las disposiciones fundamentales de sus respectivos ordenamientos juridicos internos’.

73 “La presente Convencion se aplicard, de conformidad con sus disposiciones, a la prevencion, la
investigacion y el enjuiciamiento de la corrupcion y al embargo preventivo, la incautacion, el
decomiso y la restitucion del producto de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion’.
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medidas que pueden adoptarse y ademds ajustar expectativas en torno a los
resultados del equipo”™.

Al constituir los ECIs, como se ha venido sefialando, una herramienta de
cooperacién internacional, su tramitacién debe regirse por las normas que
regulan justamente los mecanismos de asistencia mutua.

En este sentido, la solicitud de formacién de un ECI que un Estado
formule a otro u otros, debe contenerse en un requerimiento de asistencia
internacional formal que invoque una base juridica —tratado, convencién,
principio general de derecho internacional- y las menciones minimas que
dicho instrumento exige a los requerimientos. Los pedidos de asistencia
internacional deberdn ser tramitados a través de las Autoridades Centrales
designadas por cada Estado para el envio y recepcién wvdlida de éstos y, que
en Chile, como fue explicado, para Convenios y Tratados multi y bilaterales
que incluyan apartados de cooperacién internacional, es el Ministerio
Publico a través de la Unidad de Cooperacién Internacional y Extradiciones.

Asi, por ejemplo, el articulo 18 de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, regula en general la
tramitacién de los requerimientos de asistencia. En su parrafo 13 mandata a
los Estados a designar una autoridad central encargada de recibir solicitudes
de asistencia judicial reciproca y facultada para darles cumplimiento o para
transmitirlas a las autoridades competentes para su ejecucién’; mientras que
los parrafos 14 a 29 regulan la tramitacién propiamente tal de los pedidos™.
En el caso de las Convenciones del Consejo de Europa, resultan aplicables las
disposiciones del Capitulo V de la Convencién Europea de Asistencia Mutua
en Materia Penal y articulo 4° y siguientes del Segundo Protocolo Adicional”.

Luego de formulada la solicitud de creacién y puesta en marcha del equipo,
el Estado requerido deberd evaluar la misma al tenor de lo dispuesto en la
normativa internacional y doméstica aplicable. De rechazar el pedido, deberd

74 Consejo de la Unién Europea, ob. cit., p. 7; Manual... ob. cit., pigs. 70 y 78.
75 Sobre el rol y funciones de una autoridad central, vid. Manual... ob. cit., pags. 29-40.

76 Forma de presentaciéon e idioma; contenido minimo del pedido; requerimientos de
informacién complementaria; confidencialidad y especialidad; causales de denegacién de
la asistencia; gastos que ocasione el cumplimiento de la solicitud, entre otros.

77 Dentro de las declaraciones formuladas por nuestro pais se encuentran aquellas
relacionadas con la designacién del Ministerio Publico como Autoridad Central, vid.,
por ejemplo: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/030/
declarations?p_auth=PjP39X2v& _coeconventions_WAR_coeconventionsportlet_
enVigueur=false& coeconventions_ WAR_coeconventionsportlet_searchBy=state&_
coeconventions_ WAR_coeconventionsportlet_codePays=CHI& coeconventions. WAR_
coeconventionsportlet_codeNature=3.
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tundarlo”™. Desde la perspectiva normativa local, no existe una regulacién
integral de la cooperacién internacional en materia penal, sino sélo reglas aisladas
de alcance bastante genérico”. En consecuencia, los tratados y convenciones
internacionales servirin como instrumento para suplir tales vacios normativos.

Aceptada la solicitud de formacién de un equipo conjunto por parte del Estado
requerido, y siguiendo el modelo del Acuerdo Marco del MERCOSUR, cabria
suscribir un acuerdo especifico de constitucién, que firmen las autoridades
competentes de cada uno de los Estados. Como se sefialé, creemos que serd
el Ministerio Publico la autoridad competente, tanto por su rol de Autoridad
Central como por sus funciones en materia de investigacién y persecucién penal.

Dicho acuerdo debiera contener al menos las siguientes cldusulas:
a) Plazo de duracién del ECI.

b) Jefe (s) del equipo. Las partes pueden acordar la designacién de un solo jefe
para el equipo o de uno por pais en el cual el equipo actuard. En Chile, el jefe
del equipo debera ser siempre un fiscal, atendido su rol en la investigacién de
delitos. El jefe del equipo sera encargado de supervisar y dirigir las pesquisas en
el territorio de su Estado, incluyendo dar instrucciones a sus connacionales y a
los miembros extranjeros del equipo, con consentimiento previo —regulado en
este acuerdo— de las partes involucradas®.

¢) Miembros del equipo. En nuestro pais podran estar integrados por fiscales
y/o policias.

78 En general rige el principio de cooperaciéon positiva. Las partes, al amparo de los
instrumentos internacionales, se comprometen a prestarse la mas amplia cooperacion
posible y a denegar la asistencia sélo bajo causales especificas y siempre de manera
fundada. Asi, por ejemplo, el articulo 18.1 de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, dispone: “Los Estados Parte se prestardn
la mds amplia asistencia judicial reciproca respecto de investigaciones, procesos y actuaciones
Judiciales relacionados con los delitos comprendidos en la presente Convencion...”. A su turno,
el parrafo 23 dispone: “Toda denegacion de asistencia judicial reciproca deberd fundamentarse
debidamente”. Por su parte, el articulo 1.1 del Segundo Protocolo Adicional dispone: “The
Parties undertake promptly to afford each other, in accordance with the provisions of this
Conwvention, the widest measure of mutual assistance in proceedings in respect of offences the
punishment of which, at the time of the request for assistance, falls within the jurisdiction of
the judicial authorities of the requesting Party’.

79 Vid., articulo 20 bis del Cédigo Procesal Penal, articulo 47 de la Ley N° 20.000, que
sanciona el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, y 33 de la Ley N°
19.913, que crea la Unidad de Anilisis Financiero y modifica diversas disposiciones en
materia de lavado y blanqueo de activos. También, CANELO, Carola. Derecho procesal
Internacional. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2014, pags. 128-9. Sobre la
necesidad de regulacién a nivel local, vid. RIJKEN, ob. cit., pdgs.117-8.

80 Consejo de la Unién Europea, ob. cit., p. 9.
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d) Funcionamiento del equipo. En esta parte debera regularse especialmente, a
modo ilustrativo, las diligencias o lineas de actuacién que emprenderd el ECI;
la forma en que los miembros del equipo operardn en el pais extranjero —por
regla general no ejecutando diligencias directamente, sino presenciando las
que lleven a cabo los miembros nacionales del Estado donde se encuentren—,
intercambio de informacién y antecedentes, reuniones de coordinacién
periddica presenciales y/o por videoconferencia, entre otras®’. En términos
generales, la actuacién del ECI debera regirse por la legislacién del Estado en
cuyo territorio se realicen las diligencias.

e) Costos. Férmulas para asumir los costos involucrados en el funcionamiento
del equipo, por ejemplo, cada Estado Parte sufragara las comisiones de servicio
internacionales de sus nacionales cuando deban desplazarse al territorio del
otro Estado involucrado.

f) Evaluacion del funcionamiento del equipo. Esta etapa es muy importante,
pues, ademds de ayudar a incrementar los conocimientos y mejorar el
rendimiento de esta herramienta, permite adoptar algunas decisiones
procesales e investigativas estratégicas, entre ellas la prérroga o no del plazo
de funcionamiento del ECI; futuro de la investigacién en cada una de las
jurisdicciones involucradas; decisiones sobre posibles pedidos mutuos de
extradicién de sospechosos; coordinacién para declaraciones de los miembros
del equipo en jurisdicciones diversas, entre otros.

El acuerdo podrd ser siempre modificado, ampliado o reducido en sus
términos por expresa voluntad de los Estados involucrados.

iii) Incorporacién de la evidencia o informacién obtenida por el ECI.
La informacién y antecedentes recogidos serdn destinados directamente,
sin necesidad de nuevos requerimientos, a las carpetas o expedientes
investigativos de cada uno de los Estados, de la misma manera en que la
informacién obtenida por cualquier requerimiento de asistencia internacional
es incluida vélidamente a la carpeta investigativa. En términos generales,
segtn fue explicado precedentemente, rige el principio de especialidad, segin
el cual la informacién recogida por el equipo s6lo puede ser utilizada para la
investigacién en cuyo contexto éste se formd, y no otras. Las partes podrin,
sin perjuicio de lo anterior, modificar o ampliar las posibilidades de uso de esta
informacién, como asimismo su nivel de confidencialidad®. Su incorporacién
posterior al procedimiento penal, al juicio, se regird por las reglas generales®.

81 Consejo de la Unién Europea, ob. cit., pags. 9-10.
82 Consejo de la Unién Europea, ob. cit., p. 11.
83 Arts. 276,295 y siguientes del Cédigo Procesal Penal.
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iv) Responsabilidad de los miembros del equipo. La ley del territorio donde
el funcionario infractor actia determinard la naturaleza de la misma y sancién
aplicable en su caso.

De esta manera, la normativa internacional vigente, nuestra ley interna y
las experiencias comparadas en formacién y funcionamiento de ECI, nos
proporcionan un marco juridico y operativo adecuado para utilizar, en la
actualidad, esta herramienta de cooperacién internacional en un caso concreto.
Y es s6lo en su puesta en prictica que podremos evaluar su real capacidad de
rendimiento a nivel de cooperacién internacional.

V. Conclusiones

La globalizacion, en términos amplios, ha tenido un impacto directo
en la criminalidad, lo que se ha traducido en una cada vez mds intensa
internacionalizacion o transnacionalizacion del delito. Esta nueva realidad
obliga a los Estados a cooperar entre si de la manera mds efectiva posible, es
decir, oportuna y vilidamente. A fin de abordar los desafios que los crimenes
transnacionales nos imponen, se han disefiado numerosos instrumentos
internacionales que los regulan, denominadas Convenciones para la supresion.
Dichos acuerdos imponen obligaciones concretas a los Estados Parte, que se
traducen en obligaciones para los Estados como la adopcién a nivel legislativo
interno de aquellas materias abordadas en la Convencién respectiva:
criminalizacién de las conductas descritas, regulacién de determinados aspectos
procesales, entre otras; y proveer la mas amplia cooperacién internacional,
para lo cual se crean estatutos especificos incluyendo instrumentos nuevos de
cooperacién que permitan que ésta sea mds dgil sin perder validez desde el
punto de vista procesal.

Dentro de las herramientas creadas para una mis eficaz cooperacién
internacional destaca la de los equipos conjuntos de investigacion, cuya
formacién presenta innumerables ventajas en contraste a la cooperacién
tradicional. Sin embargo, y a pesar de sus evidentes beneficios, las experiencias
en la regién han sido escasas o casi nulas.

Es posible, sin embargo, y atendido el marco normativo internacional
y doméstico vigente en nuestro pais, constituir equipos conjuntos de
investigacién en casos concretos, lo cual sin duda permitird avanzar en
mecanismos novedosos que al menos en principio —sin perjuicio de las
evaluaciones que se realicen de las primeras experiencias— tendrdan un impacto
significativo para el avance y conclusién de investigaciones criminales con
conexiones internacionales, favoreciendo de este modo un abordaje integral
y respetuoso de garantias de todos los intervinientes de aquellos fenémenos
criminales que por sus caracteristicas y dindmicas, son de preocupacién de la
comunidad internacional en su conjunto y demandan colaboracién entre los
Estados involucrados.
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Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales

LA MUERTE DE PERSONAS BAJO CUIDADO, CUSTODIA 0 CONTROL DEL
ESTADO: UNA APROXIMACION DESDE LA PERSPECTIVA DEL MINISTERIO
PUBLICO

Maria Jesiis Ferndndez Gumucio’

Resumen

Se denomina muertes bajo custodia a los casos de fallecimientos de personas que
se encuentran bajo control, custodia o cuidado del Estado. El concepto ha sido
débilmente desarrollado desde el derecho y no existe una regulacion especifica, legal
0 administrativa para estos casos en nuestro pais. Con el fin de ilustrar como lo han
desarrollado otros Estados, se presentan algunos sistemas comparados, asi como los
estandares internacionales contenidos en jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la cual ha desarrollado una serie de obligaciones, basindose
en la posicion de garante del Estado frente a la persona privada de libertad. Una
de las principales consiste en la instruccion de una investigacion de oficio, que debe
ser llevada por el Ministerio Piiblico, cumpliendo con la diligencia debida para estos
casos especificos, arriesgando de otra forma responsabilidad internacional del Estado
de Chile. Para asegurar la efectiva investigacion de las muertes bajo control, custodia
y cuidado, se propone la confeccion de un Protocolo Intersectorial que asegure la
intervencion del drgano persecutor, entre otras medidas.

|. Antecedentes

Existen diversas situaciones en que una persona puede encontrarse bajo
control, custodia o cuidado del Estado. En el caso de Chile, las situaciones
mis evidentes son las de nifios, nifias y adolescentes que se encuentran
sujetos a medidas de proteccién o custodia del Servicio Nacional de Menores
(Sename), y los hombres y mujeres privados de libertad por disposicién de un
Tribunal, bajo el control de Gendarmeria de Chile. Estos casos, si bien no son
los Gnicos en que una persona puede encontrarse en esta condicién de especial
vulnerabilidad, han sido los que han puesto sobre el tapete la deficiencia de
los diversos actores del sistema publico para hacerse cargo conforme a la ley y
los estandares internacionales.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y
Delitos Sexuales de la Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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El ano 2016, a partir de la muerte de un nifia en un Centro de Reparacién
Especializada de Administracién Directa (Cread) del Sename, se solicité a
las autoridades del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y a las del
mismo servicio aclarar la cifra exacta de nifios, nifias y adolescentes que
habrian fallecido encontrindose en Sename. La primera respuesta fue una
cifra cuestionada por organismos internacionales y otras autoridades. A
raiz de lo anterior, luego de aproximadamente dos meses, la Directora del
Sename dio a conocer una nueva cifra, de 1.313 nifios, nias y adolescentes
que habrian muerto encontrindose viviendo en centros o bajo programas
del Sename, volcando la atencién del mundo politico y social, y provocando
por parte del Ministerio Publico, la designacién de un fiscal exclusivo para
la investigacién de los fallecimientos?®.

Por otro lado, las altas cifras de muertes al interior de establecimientos
carcelarios, junto con las precarias condiciones de vida®, han provocado
la preocupacién de autoridades y el disenio de iniciativas para afrontarlas.
Por ultimo, aunque en volimenes considerablemente menores, se han
conocido casos de muertes de personas bajo custodia de Carabineros,
Policia de Investigaciones y hospitales siquidtricos®.

Si bien los casos sefialados han sido objeto de mayor interés en los
ultimos afios, y la problemitica ha sido desarrollada tanto por el derecho
comparado como por el Sistema Regional de Derechos Humanos al que
Chile adscribe, desde el punto de vista juridico no ha tenido desarrollo ni
ha sido objeto de anilisis doctrinario ni jurisprudencial en nuestro pais.
La relevancia de esta materia reside tanto en el respeto y garantia de los
derechos establecidos en la Constitucién, como en el cumplimiento de
la obligacién que tienen los Estados de responder con los compromisos
internacionales respecto al derecho a la vida, integridad fisica y acceso a
salud de las personas privadas de libertad. Por dltimo, tampoco se conocen
politicas publicas o iniciativas de coordinacién interinstitucional para
enfrentar el fenémeno de muertes bajo custodia del Estado, ni tampoco
para estudiarlas y disminuirlas.

2 Resolucién FN/MP N° 1333/2016 de 12 de julio de 2016, complementada por las
resoluciones FN/MP N° 1368/2016 de 19 de julio de 2016 y 1562/2016, de 16 de
agosto de 2016.

3 FISCALIA JUDICIAL CORTE SUPREMA, Informe principales problemas detectados

en las visitas a cdrceles realizadas en el afio 2017 por los fiscales judiciales [en linea], Santiago,
Chile, 2018. Disponible en: https://www.cooperativa.cl/noticias/site/artic/20180219/
asocfile/20180219123321/informe_fiscalia_carceles.pdf [fecha de consulta: 20 de abril
de 2018].

4 Entre otras investigaciones, RUC 1400384878-8 y RUC 1400441621-0.
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Il. Concepto

“Muertes bajo custodia” no es un concepto acuiiado en la legislacién chilena
ni que se encuentre desarrollado por la doctrina o jurisprudencia nacional.
El mundo del derecho en general no lo ha tomado como objeto de estudio,
a diferencia del mundo médico, especificamente la especialidad médico legal
o forense, que se ha enfocado en el andlisis de casos’. La literatura médica
anglosajona se refiere a las muertes bajo custodia como “Deaths in custody’,
para referirse a aquellas personas privadas de libertad, ya sea presos, detenidos,
en circunstancias de traslado por parte de la autoridad, o ingresados contra su
voluntad a establecimientos psiquidtricos® que fallecen en dicha circunstancia.
Al no contar con una definicién, se revisardn los elementos que lo componen:
la muerte y el encontrarse bajo control, custodia o cuidado del Estado.

I. Muerte

Si bien la muerte se encuentra lejos de ser un concepto pacifico en diversas
areas del conocimiento, para efectos de este andlisis no representa dificultad.
Basta asi sefialar que el legislador definié que la obligacién de establecer
cuindo ocurre una muerte corresponde a un médico, exigiendo que en todos
los casos sea este profesional quien acredite la ocurrencia de la misma’.

5 SANTOS, Ignacio; MARTIN, Fernando; RAMOS, Valentin; RUBIO, Leticia. Estudio
y andlisis médico-legal de las muertes en privacién de libertad en Mélaga (2004-2012).
En: Cuad Med Forense, N° 50, Sevilla, Espafia, Asociacién de Médicos Forenses de
Andalucia, 2013, pags. 102-109.

6 PALOMO José; RAMOS Valentin; SANTOS Ignacio. Muerte en privacién de libertad
(MPL). En: Cuadernos de Medicina Forense, N° 35, Sevilla, Espafia, Asociacién de
Meédicos Forenses de Andalucia, 2004, p. 39.

7 En el ordenamiento juridico nacional la Constitucién no se refiere a la muerte,
encontrandose consagrado a nivel legal. E1 Cédigo Civil lo trata en el Titulo II de su
Libro I, regulando tanto el nacimiento como la muerte bajo el titulo “Del principio y
fin de la existencia de las personas”. Asi, se refiere a la muerte en cuanto a su principal
efecto, el cese de la existencia y, por tanto, la capacidad juridica, estableciendo el articulo
78: “La persona termina en la muerte natural”. El Tribunal Constitucional se refirié a
la muerte legal al conocer un requerimiento parlamentario que impugnaba el proyecto
de ley de la donacién de 6rganos, estableciendo que definir la muerte es una atribucién
del legislador. Complementariamente, el Decreto con Fuerza de Ley N°1, que fija texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°4.808, Sobre Registro Civil, sefiala
que: “Al requerirse la inscripcién de un fallecimiento deberd presentarse un certificado
expedido por el médico encargado de comprobar las defunciones o por el que haya
asistido al difunto en su ultima enfermedad, a menos que la inscripcién se haga en
virtud de la resolucién judicial a que se refiere el inciso primero del articulo precedente”.
Por su parte, el Cédigo Sanitario se refiere asimismo en su articulo 141 a la obligacién
de que un médico certifique la muerte, prohibiendo su inscripcién si no se justifican
previamente las causas del fallecimiento mediante un certificado del médico que lo
asisti6 en la Gltima enfermedad.
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il. Encontrarse bajo control, custodia o cuidado del Estado

Como ya se sefiald, no existe una definicioén legal respecto el encontrarse
bajo “custodia, control o cuidado del Estado”. Sin perjuicio de lo anterior,
del derecho, la doctrina y jurisprudencia comparada, se sabe que en los tres
conceptos el elemento medular reside en que la persona se encuentra privada
de su libertad ambulatoria, bajo la sujecién de un 6rgano piblico por una
decisién heterénoma, emanada de una autoridad judicial o administrativa,
con las competencias para hacerlo.

El Protocolo Optativo de la Convencién contra la Tortura, ratificada por
el Estado de Chile el afio 2008, se refiere a la privaciéon de libertad en su
articulo 4°, sefialando que: “A los efectos del presente Protocolo, por privacién
de libertad se entiende cualquier forma de detencién o encarcelamiento o de
custodia de una persona en una institucién publica o privada de la cual no
puede salir libremente, por orden de una autoridad judicial o administrativa,
o de otra autoridad publica”.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en el
documento “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas”, ha definido la privacién de libertad
como: “Cualquier forma de detencién, encarcelamiento, institucionalizacién o
custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria, tratamiento,
tutela, proteccién, o por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el
control de facto de una autoridad judicial o administrativa o cualquier otra
autoridad, ya sea en una institucién publica o privada, en la cual no pueda
disponer de su libertad ambulatoria”. Luego precisa que: “Se entiende entre
esta categoria de personas, no sélo a las personas privadas de libertad por
delitos o por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas procesadas
o condenadas, sino también a las personas que estdn bajo la custodia y la
responsabilidad de ciertas instituciones, tales como: hospitales psiquidtricos
y otros establecimientos para personas con discapacidades fisicas, mentales
o sensoriales; instituciones para nifos, nifias y adultos mayores; centros
para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugio, apdtridas e
indocumentados; y cualquier otra institucién similar destinada a la privacién

de libertad de personas®”.

8 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Principios y
Buenas Pricticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas [en
linea]. Documento aprobado por la Comisién en su 131° periodo ordinario de sesiones,
celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008. Disponible en: http://www.acnur.org/fileadmin/
scripts/doc.phprfile=fileadmin/Documentos/BDL/2010/7914 [fecha de consulta: 20 de
abril de 2018].
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De la definicién contenida en el documento de la Comisién Interamericana,
pueden extraerse los siguientes elementos:

1. Existe una privacién de libertad, la cual puede consistir en una
detencién, encarcelamiento o institucionalizaciéon de una persona.

2. Dicha limitacién de la libertad ambulatoria puede responder a
diferentes motivos, tales como asistencia humanitaria, tratamiento,
tutela, proteccién, la comisién de un delitos o la infraccién a la ley.
Asimismo, comprende el encontrarse internado en dependencias de
un hospital psiquidtrico, las instituciones para nifios, nifias y adultos
mayores; centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o
refugio, apdtridas e indocumentados; y cualquier otra institucién
similar destinada a la privacién de libertad de personas.

3. La privacién ha sido ordenada por o bajo el control de facto de una
autoridad judicial o administrativa u otra autoridad.

4. La persona puede encontrarse privada de su libertad ambulatoria en
una institucién publica o privada.

Las muertes bajo custodia buscan agrupar los casos en que mediante una
accién del Estado, legitima o no, se ha privado de su libertad a un individuo
que encontrindose en esa circunstancia, fallece. En este sentido, resulta
apropiado adoptar una férmula abierta no taxativa de los casos que pueden
catalogarse de esta forma, como la definicién de privacién de libertad de la
Comisién Interameriana. Por dltimo, cabe recordar que la causa de muerte
no es relevante para estos efectos, y se consideran por igual muertes por
enfermedades conocidas o desconocidas, homicidios, suicidios y otras causas.

I1l. Normativa chilena

Conforme la ley chilena, una muerte sera investigada por parte del Ministerio
Publico en todos los casos que no se pueda descartar la intervencion de
terceros. Asi, cada vez que la muerte se encuentre debidamente acreditada
por un médico conforme lo exige la ley, y no se advierta la participacién
punible de terceras personas, se podrd proceder al registro del fallecimiento
y la realizacién de los trimites funerarios respectivos. En caso contrario,
un fiscal determinard su traslado al Servicio Médico Legal con el fin de se
practique una autopsia para la determinacién de la causa y, en caso de que
lo estime necesario, disponer la prictica de otras diligencias investigativas
para esclarecer la muerte. El articulo 201 del Cédigo Procesal Penal regula
una situacion especial, el hallazgo de un cadéver, respondiendo a la misma
regla descrita: “Cuando hubiere motivo para sospechar que la muerte de una
persona fuere el resultado de un hecho punible, el fiscal procedera, antes de
la inhumacién del caddver o inmediatamente después de su exhumacién, a
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practicar el reconocimiento e identificacién del difunto y a ordenar la autopsia.
El cadaver podrd entregarse a los parientes del difunto o a quienes invocaren
titulo o motivo suficiente, previa autorizacién del fiscal, tan pronto la autopsia
se hubiere practicado”.

Las muertes ocurridas bajo custodia estatal reciben el mismo tratamiento que
aquellas ocurridas en libertad, por lo que el fallecimiento de cualquier persona
que se encuentre en control, cuidado o custodia del Estado, serd inicamente
informado a la Fiscalia cuando presente las caracteristicas descritas.

En cuanto a las pericias que se practican en los casos de muertes bajo
custodia, como en cualquier muerte en que se requiera, es el Servicio Médico
Legal quien debera realizar la autopsia a solicitud del fiscal a cargo de la
investigacién. Este servicio, cuya principal funcién es asesorar técnica y
cientificamente a los 6rganos jurisdiccionales y de investigacién, actualmente
no tiene la obligacién de practicar las autopsias para este tipo de casos bajo el
Protocolo Modelo para la Investigacién de ejecuciones extralegales, arbitrarias
y sumarias, conocido como Protocolo de Minnesota’, el cual contiene una
serie de directrices para detectar la participacion de agentes estatales en las
muertes, y otras circunstancias como tortura y malos tratos. Esta situacién
es diferente a la aplicacién del Protocolo de Estambul®, que se aplica a los
casos en que se investiga el delito de tortura. Para la aplicacién de esta ultima
guia existe una Resolucién Exenta' que aprueba su aplicacién en el servicio,
dandole formalidad y respaldo a su aplicacién.

IV. Sistemas comparados

El derecho y los sistemas comparados han abarcado las muertes bajo
custodia desde diferentes épticas, adoptando tanto medidas administrativas,
como legislativas e investigativas. Con la intencién de mostrar la amplitud
de medidas posibles, a continuacién se destacan sistemas escogidos para
relevar las diferentes férmulas adoptadas por otros paises respecto de las
muertes bajo custodia. Se destaca una ley federal de Estados Unidos; el
caso Argentino, que cuenta con un sistema enfocado exclusivamente en
las muertes ocurridas en carceles y prisiones, estableciendo un método
especial para su investigacién; el caso de Costa Rica, especificamente por

9 Documento con directrices para la investigacion de las ejecuciones arbitrarias, elaborado
por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos.

10 Manual para la investigacién y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, elaborado por la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

11 Resolucién Exenta N°© 13.527, de 13 de diciembre de 2011.
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la obligatoriedad establecida por ley respecto a la prictica de autopsias en
las muertes ocurridas en cérceles; y, finalmente, el sistema inglés, que cuenta
con una orgédnica de tres niveles dependiente del Poder Ejecutivo, con el
fin de estudiar de forma general estos casos.

Estados Unidos

Desde el afio 2013 Estados Unidos es regido por la “Ley de denuncia de
Muertes en Custodia”, 1a cual exige a los Estados informar al Fiscal General
todas las muertes ocurridas bajo custodia del Estado.

Conforme la ley, deben informarse los decesos en los casos de personas
detenidas, que se encuentren durante un procedimientos de detencién, o
estin siendo trasladadas a un lugar de detencién. La informacién proveida
debe incluir nombre, sexo, raza, etnia y edad de la victima de muerte; la
fecha, hora y lugar de la muerte; el 6rgano publico que mantenia bajo su
custodia o control a la persona, y una breve descripcién de las circunstancias
en que ocurre el deceso. El incumplimiento de este mandato legal puede ser
sancionado mediante reducciones de presupuesto.

Por su parte, el Fiscal General esti obligado a analizar la informacién
recopilada con dos fines: Por un lado, para buscar formas en que dicha
informacién pueda ser utilizada para disminuir el nimero de muertes; y, por
otra, para analizar la relacién entre las muertes ocurridas y la administracién o
manejo de las prisiones o lugares en que éstas se hayan producido.

La norma también impone una obligacién andloga a las agencias federales a
cargo de hacer cumplir la ley (“Federal Law Enforcement Agency’), asi como la
de estudiar y analizar la informacién compilada.

Ademis, existe un registro y estudio especifico de aquellas muertes ocurridas
en circeles. L.a Oficina de Estadisticas de Justicia (Bereau Justice Statics)
perteneciente al Departamento de Justicia de EEUU mantiene un registro de
muertes ocurridas en recintos penitenciarios llamado Programa de Registro
de Muertes en Custodia (DCRP por sus siglas en inglés). El registro contiene
informacién sobre caracteristicas personales (edad, raza u origen y sexo),
antecedentes penales (estado judicial, delito y condena) y sobre la muerte
(fecha, hora, lugar, causa de muerte e informacién respecto la autopsia y
tratamientos por enfermedades).

12 Estados Unidos, Death in Custody Reporting Act of 2013, 18 de diciembre de 2014.
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Argentina

La Procuracién Penitenciaria de la Nacién Argentina (PPN) es un 6rgano
auténomo dependiente del Poder Legislativo, responsable de velar por
el respeto de los derechos humanos de las personas privadas de libertad y
del control de la administracién penitenciaria. Su funcién estd definida en
el articulo 1° de la Ley 25.875, que la define como “proteger los derechos
humanos de los internos comprendidos en el Régimen Penitenciario
Federal, de todas las personas privadas de su libertad por cualquier motivo
en jurisdiccién federal, comprendidos comisarias, alcaldias y cualquier tipo
de locales en donde se encuentren personas privadas de libertad y de los
procesados y condenados por la justicia nacional que se encuentren internados
en establecimientos provinciales”.

Bajo la premisa de que dada la posicién de garante del Estado en relacién a
las personas privadas de libertad, ante cualquier muerte existe la posibilidad
de que ésta se deba a una vulneracién de derechos humanos®, por lo que debe
investigarse y documentarse. La PPN cuenta con un procedimiento para la
investigacién y documentacién de las muertes ocurridas en prisién.

Este establece medidas que deben tomarse desde el momento de conocimiento
de un deceso, con el objetivo de esclarecer y documentar las causas y
circunstancias de los fallecimientos ocurridos en prisién, ademds de impulsar
procedimientos coordinados con el Poder Judicial y Ministerio Publico,
sistematizar informacién y producir datos estadisticos. El procedimiento estd
a cargo de un funcionario con formacién juridica, denominado “investigador”.

El procedimiento comienza con la comunicacién por parte de una cércel
tederal a la Procuraduria Penitenciaria, respecto del fallecimiento de un
interno, ya sea dentro de la unidad penal, durante un traslado o en un centro
de Salud en el que se encontrare por motivos ocurridos dentro de la prisién.
Aun asi, muchos casos se conocen por vias diversas, tales como noticias de
familiares o entrevistas con presos por parte de funcionarios publicos. Tras
tomar conocimiento de la misma, debe consignarse un minimo de informacién
como nombre, edad, nacionalidad del preso, lugar preciso de alojamiento, lugar
y circunstancias del deceso, datos de familiares, etc. Con esa informacién, haya
sido obtenida de la unidad penal o mediante un primer acto investigativo,
el caso se rotula como “muerte traumdtica” o “muerte no traumética”, sin

13 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION, Procedimientos para
la Investigacion de fallecimientos en prision [en linea], Argentina, Procuraciéon
Penitenciaria de la Nacién, 2008. Disponible en: http://www.ppn.gov.ar/sites/
default/files/Procedimiento%20para%201a%20Investigaci%C3%B3n%20y%20
Documentaci%C3%B3n%20de%20Fallecimientos%20en%20Prisi%C3%B3n_0.pdf
[fecha de consulta: 20 de abril de 2018].
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perjuicio de que pueda modificarse la categoria posteriormente. En el plazo
de 72 horas desde conocida la muerte, el investigador debe confeccionar un
primer informe con la informacién preliminar, la calificacién asignada y las
medidas probatorias que estime conducentes al esclarecimiento del hecho.
Tras ser aprobada por la Direcciéon de DDHH, se eleva a la Direccién de
Proteccién de DDHH vy, si ésta la estima completa, al Procurador para que
éste apruebe el inicio de la investigacién.

Destaca como pieza clave del procedimiento la obligacién de las prisiones
federales de comunicar la muerte de cualquier privado de libertad. Este
mandato se reguld tras un requerimiento del Procurador Penitenciario “al
entonces Subsecretario de Asuntos Penitenciarios solicitando que desde esa
Subsecretaria se dictase una normativa interna estableciendo la obligacién de
las Unidades Penitenciarias del Servicio Penitenciario Federal y otros centros
de detencién federales de comunicar en la maxima brevedad posible a la
Procuracién Penitenciaria todo fallecimiento de internos que se produzca'”.
No debe perderse de vista que la obligacién de anunciar toda clase de muerte,

sea por causas naturales o no, es la piedra angular del sistema.

Costa Rica

Se destaca el sistema costarricense en cuanto en este es obligatorio realizar
autopsias a toda persona que muera en prisiones o circeles, y segin ha
descrito la doctrina, es igualmente aplicable en los casos en que una persona
muere durante interrogatorios policiales™. El articulo 15 del Decreto 17.461,
correspondiente al Reglamento de la Autopsia Hospitalaria y Médico Legal,
establece: “Debera realizarse la autopsia médico-legal obligatoriamente por
orden expresa de la autoridad judicial en los siguientes casos: 8.- Muerte de
personas detenidas en centros de correccién o prisiones”.

El derecho a la realizacién de una autopsia es una concrecién de la garantia
asegurada en la Constitucién respecto la inviolabilidad de la vida'®, ademads

14 PROCURACION PENITENCIARIA DE LA NACION;Cimo mirar tras los
muros? Cuadernos de la Procuracion Penitenciaria de la Nacién, ;Cémo mirar tras los
muros? [en linea], Argentina, Procuracién Penitenciaria de la Nacién, 2009, p. 43. Dis-
ponible en: http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/ Cuaderno%20N%C2%BA1-%20
C%C3%B3mo%20mirar%20tras%20los%20muros.pdf [fecha de consulta: 20 de abril de
2018].

15 UGALDE LOBO, Juan. “Derecho a la Autopsia médico-legal: El caso del privado de

libertad”. En: Rewvista latinoamericana Derecho Médico y Medicina legal [en linea], Costa
Rica, Asociaciéon de Derecho Médico de Costa Rica, 1998. Disponible en: http://www.
binasss.sa.cr/revistas/rldmml/v3-4n2-1/Articulo%204.pdf [fecha de consulta: 16 de
abril de 2018].

16 Articulo 21 de la Constitucién de Costa Rica.
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de como una parte fundamental para la investigacién de las causas y
la determinacién de la participacién de las policias, la administracién
penitenciaria'” u otros.

Inglaterray Gales

El afno 2009 en Inglaterra y Gales entré en funcionamiento el Consejo
Ministerial de Muertes en Custodia®, orgdnica creada siguiendo la
recomendacién de “Informe Fulton”, el que revis6 la institucionalidad en
la materia hasta ese momento. El Consejo Ministerial comprende tres
niveles de funcionamiento: una Mesa Tri-Ministerial, un Panel de Asesores
Independientes y un Panel de Actores Clave relacionados con el sistema.

El mandato del Consejo consiste en estudiar y buscar la disminucién de las
muertes ocurridas en cérceles, bajo la custodia de policias, casos de detencién

de migrantes, jévenes infractores de ley y las muertes de las personas detenidas
por la Ley de Salud Mental.

El Consejo Tri Ministerial estd encabezado por los Ministerio del Interior,
Justicia y Salud, y retne a 18 organismos, piblicos y privados, considerados
los tomadores de decisiones mds relevantes en el sistema. Entre ellos
se encuentran la Asociacién de Jefes de Policia, el Servicio Nacional de
Condenados, el Defensor del Pueblo de Circeles, el Servicio de Infancia,
Servicio de la Juventud y una reconocida organizacién no gubernamental
dedicada a asesorar y apoyar en materias de muertes relacionadas con el
Estado y su investigacién.

El Panel de Asesores Independientes estd compuesto por técnicos expertos
encargados de aconsejar y recomendar a la autoridad medidas para la reduccién
de los fallecimientos, a través del desarrollo de estudios y monitoreo del
cumplimiento de estindares. Asimismo, tiene el deber de estar en constante
comunicacién con el tercer nivel del Consejo, constituido por actores claves
de la sociedad civil y personas vinculadas a la custodia estatal, asi como
ser el interlocutor con la ciudadania. Reconoce también como parte de sus
funciones el mantener interaccién con familiares de victimas de este tipo de
muertes, y una politica de transparencia y apertura hacia todo quien tenga
interés en colaborar en este trabajo.

17 UGALDE LOBO, ob. cit.

18 Sitio web oficial del Panel de Asesores Independientes del Consejo Ministerial de
Muertes Bajo Custodia [en linea]. Disponible en: http://iapdeathsincustody.indepen-
dent.gov.uk/about/ministerial-council-on-deaths-in-custody/ [fecha de consulta: 16 de
abril de 2018].

19 Fundacién Inquest, sitio oficial: https://www.inquest.org.uk/
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El Panel de Actores Clave es descrito como un grupo abierto, compuesto por
representantes de diversas organizaciones como la policia, las cédrceles, la Junta
de Justicia Juvenil, la Agencia Fronteriza del Reino Unido, los proveedores
de custodia del sector privado, el Departamento de Salud, los érganos de
investigacién y las organizaciones no gubernamentales (ONG). Se promueve
la participacién de las familias que han sufrido una muerte de este tipo, con
el fin de conocer sus necesidades y enfocar el trabajo. La funcién principal de
este grupo es aportar experiencia a los proyectos del Panel de Asesores.

El disefio de un sistema con diversidad en su composicién e integrantes busca
tener mirada transversal y real del sistema, uniendo experiencias empiricas con
miradas tedricas, con el objetivo de avanzar en una baja sostenida y continua
del nimero y tasas de muerte bajo cualquier forma de custodia del Estado.

Reino Unido mantiene asimismo una politica de transparencia respecto de
las cifras de muertes en carceles especificamente, publicando periédicamente
las cifras de esta clase de muerte® (Safety in custody statistics). Estd a cargo del
Ministerio de Justicia y el Servicio Nacional de Condenados y se encuentra
disponible a la ciudadania a través de sus pdginas web.

V. Estandares Internacionales

Los estindares internacionales obligatorios para el Estado de Chile, en
relacién a las muertes en Custodia, se encuentran contenidos en los sistemas
de proteccién de Derechos Humanos a los que Chile adscribe. Asi, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos consagra en su articulo 3” que
“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona’, y la Convencién Americana de Derechos Humanos los derechos a
la Vida y la Integridad Fisica, en sus articulos 4° y 5°, respectivamente.

En cuanto al sistema regional de derechos humanos, si bien la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos ha generado dos principales
documentos con principios y recomendaciones relativos a la privacion de
libertad -“Principios y Buenas Pricticas sobre la Proteccién de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas®” y el Informe sobre los derechos
humanos de las personas privadas de libertad en las Américas?’- el mayor

20 Sitio web oficial del Gobierno de Inglaterra [en linea]. Disponible en: https://www.gov.
uk/government/collections/safety-in-custody-statistics [fecha de consulta: 16 de abril

de 2018].
21 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ob. cit.
22 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe

sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas [en linea].
Washington, Estados Unidos, 2011. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/ppl/
docs/pdf/ppl2011esp.pdf [fecha de consulta: 15 de abril de 2018].
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contenido en relacién a las obligaciones que componen las mencionadas
garantias, estd dado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. A continuacién se desarrollan tres principios propios del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en relacién a las muertes

bajo Custodia del Estado:
1. Posicién de garante del Estado
2. Obligacién de investigar de oficio

3. Inversién de la carga de la prueba

1. Posicion de garante del Estado

La posicién de garante del Estado se fundamenta en que la situacién de
vulnerabilidad del individuo privado de libertad frente al Estado es de tal
entidad, que éste debe asumir la posicién de garante respecto de todos los
derechos del que es titular. En este sentido, la Corte ha sefialado que: “de
las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos, derivan
deberes especiales, determinables en funcién de las particulares necesidades
de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicién especial o porla
situacion especifica en que se encuentre””. No cabe duda de que la privacién
de libertad por una autoridad es una situacién especifica respecto de la cual el
Estado debe cumplir deberes especiales. A mayor precisién, la Corte a través
de sus fallos ha ido perfilando la naturaleza y contenido de la relacién entre el
Estado y los privados de libertad, habiendo ya consagrado de forma clara su
posicién de garante, sin importar razones ni condiciones de la detencién. Asi
se entendié en el caso Neira Alegria y otros Vs. Pert, en que tres imputados
por delitos terroristas murieron en prisiéon durante un operativo militar
iniciado tras un motin en la cdrcel. Sus familiares presentaron un habeas
corpus que fue declarado improcedente debido a que se habia decretado un
estado de emergencia. Pese a que se abrié una investigacién militar, el caso
fue finalmente sobreseido. Al respecto, la Corte sefial6: “En los términos del
articulo 5.2 de la Convencién toda persona privada de libertad tiene derecho
a vivir en condiciones de detencién compatibles con su dignidad personal y
el Estado debe garantizarle el derecho a la vida y a la integridad personal.
En consecuencia, el Estado, como responsable de los establecimientos de

detencion, es el garante de estos derechos de los detenidos®”.

23 Corte IDDHH, 26 de junio de 2012, Caso Diaz Pefia Vs.Venezuela. parr. 137.

24 Corte IDDHH, 19 de enero de 1995, Neira Alegria y otros Vs. Pert, pérr. 60. En el
mismo sentido: CIDDHH, 30 de mayo de 1992, Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert, pérr.
195; Caso Cantoral Benavides Vs. Peru.
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Conociendo una solicitud de medidas cautelares en favor de internos de una
carcel de Mendoza, en la cual se habian reportado hechos de violencia y la
muerte de internos, la Corte reitera el deber reforzado de respeto y garantia
de los derechos de quienes se encuentran detenidos por parte del Estado:
“Los Estados Partes tienen la obligacién de respetar los derechos y libertades
en ella consagrados (la Convencién) y de garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién. La Corte ha estimado que
este deber es mds evidente al tratarse de personas recluidas en un centro de
detencién estatal, caso en el cual el Estado es el garante de los derechos de las
personas que se encuentran bajo su custodia®”.

El Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay® se refiere a la
fundamentacion de la posicién de garante, la cual reside en la dependencia
para la satisfacciéon de necesidades vitales que experimenta quien estd
privado de libertad: “Frente a las personas privadas de libertad, el Estado se
encuentra en una posicion especial de garante, toda vez que las autoridades
penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio sobre las personas que se
encuentran sujetas a su custodia. De este modo, se produce una relacién e
interaccién especial de sujecién entre la persona privada de libertad y el Estado,
caracterizada por la particular intensidad con que el Estado puede regular sus
derechos y obligaciones y por las circunstancias propias del encierro, en donde
al recluso se le impide satisfacer por cuenta propia una serie de necesidades
basicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna?.

De las obligaciones emanadas en la Convencién Americana se construye el
deber del Estado de no sélo respetar los derechos de quienes estdn privados
de libertad, sino también de garantizarlos, protegerlos y asegurarlos por la
posicién en que se encuentra respecto estas personas.

2. Obligacion de investigar de oficio

Al verificarse la muerte de una persona que se encontraba privada de
libertad y resguardada por el Estado existe una alta posibilidad que en
dicho suceso se haya producido una vulneracién de su derecho a la vida y
de otros derechos humanos. Por este motivo, el Estado debe actuar de forma
oportuna asegurando una investigacién que aclare las causas de su deceso y la
responsabilidad de terceros.

25 Corte IDDHH, 22 de noviembre de 2004, Resolucién Asunto de las Penitenciaria de

Mendoza Respecto Argentina, considerando 6°.

26 Corte IDDHH, 2 de septiembre de 2004, “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs.
Paraguay, parr. 152.

27 En el mismo sentido: Corte IDDHH, 11 de marzo 2005, Caesar Vs. Trinidad y Tobago,
parr. 97; Corte IDDHH, 20 de junio de 2005, Fermin Ramirez Vs. Guatemala. parr. 118.
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El afio 2011, en Vera Vera y otros Vs. Ecuador, 1a Corte fue clara respecto
el deber que pesa sobre el Estado de iniciar una investigacién de oficio en
estos casos. En el caso se discute acerca de la provisién de atencién médica
adecuada a Pedro Miguel Vera Vera, quien encontrindose bajo custodia
estatal en una cércel, fallece. Al respecto sefialé la Corte: “A la luz de ese
deber, cuando se trata de la investigacion de la muerte de una persona
que se encontraba bajo custodia del Estado, como en el presente caso, las
autoridades correspondientes tienen el deber de iniciar ex officio y sin
dilacién, una investigacion seria, imparcial y efectiva. Esta investigaciéon
debe ser realizada a través de todos los medios legales disponibles y estar
orientada a la determinacién de la verdad y a la investigacién, enjuiciamiento
y castigo de todos los responsables de los hechos, especialmente cuando estin
o puedan estar involucrados agentes estatales. Es pertinente destacar que
el deber de investigar es una obligacién de medios, y no de resultados. Sin
embargo, debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y
no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, o
como una mera gestién de intereses particulares, que dependa de la iniciativa
procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacién privada de
elementos probatorios®”.

El Estado ecuatoriano resulté condenado por su omisién de investigar,
aduciendo la Corte que éste no llevé a cabo investigacién alguna sobre las
causas de la muerte del sefior Vera Vera, acusando un actuar omiso y negligente,
no compatible con las obligaciones emanadas de la Convencién Americana,
destacando que la obligacién de investigar es ain mds relevante en el caso,
ya que su fallecimiento ocurrié cuando el sefior Vera Vera se encontraba bajo
custodia estatal. Agrega que esta inaccién ha propiciado la impunidad de los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién
Americana®”.

En relacién a actos de malos tratos y tortura existen diversos pronunciamientos
de la Magistratura, los que obedecen a principios aplicables a los casos de
muerte, ya que el deber de garante del Estado es el mismo y en ambos casos se
enfrenta a vulneraciones de derechos asegurados en la Convencién Americana.
En el caso Tibi Vs. Ecuador, el Sr Tibi, ciudadano francés, fue tomado
detenido por su presunta participacién en un delito de trifico de drogas, y
mantenido aproximadamente dos afios en prisién preventiva. Durante dicho
tiempo fue victima de torturas, habiendo sido constatadas sus lesiones por
médicos en dos ocasiones, pero sin que se instruyeran investigaciones para
determinar sus causas ni los responsables. Al respecto, la Corte sefialé: “La

28 Corte IDDHH, 10 de mayo de 2011, Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador, pérr. 87.
29 Corte IDDHH, ob. cit., parrafos 96 y 97.
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Corte entiende que, a la luz de la obligacién general de los Estados partes
de respetar y garantizar los derechos a toda persona sujeta a su jurisdiccién,
contenida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, el Estado tiene el
deber de iniciar de oficio e inmediatamente una investigacién efectiva que
permita identificar, juzgar y sancionar a los responsables, cuando existe
denuncia o razén fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura
en violacién del articulo 5 de la Convencién Americana®”.

En el mismo sentido se pronuncié en el Caso del Penal Miguel Castro
Castro Vs. Pert: “La Corte ha establecido que el Estado es responsable, en
su condicién de garante de los derechos consagrados en la Convencién, de
la observancia del derecho a la integridad personal de todo individuo que
se halla bajo su custodia. Es posible considerar responsable al Estado por
las torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes que sufre una persona
que ha estado bajo la custodia de agentes estatales, si las autoridades no han
realizado una investigacién seria de los hechos seguida del procesamiento
de quienes aparezcan como responsables de ellos. Recae en el Estado la
obligacion de proveer una explicaciéon satisfactoria y convincente de lo
sucedido y desvirtuar las alegaciones sobre su responsabilidad, mediante
elementos probatorios adecuados®”.

El esclarecimiento de una muerte exige que exista un procedimiento
estandarizado de investigacién para estos casos, sin distinguir las causas
aparentes o circunstancias presuntas de la misma. Esta investigacién
constituye el ejercicio del derecho de la victima de acceder a la justicia,
garantizado en la Convencién Americana en el articulo 8°. Dada la relacién
estrecha y dependiente entre quien ha fallecido y los agentes estatales, es
necesario desvirtuar la responsabilidad de estos tltimos en el deceso, asi como
un derecho de los familiares y un deber para el Estado.

En un sentido similar se ha mostrado la Corte, en un caso de tortura,
estableciendo que: “(...) Asimismo, el Tribunal ha sefialado que la obligacién
de investigar y el correspondiente derecho de la presunta victima o de los
familiares no sélo se desprenden de las normas convencionales de derecho
internacional, imperativas para los Estados Parte, sino que ademds deriva
de la legislacién interna que hace referencia al deber de investigar de oficio
ciertas conductas ilicitas y a las normas que permiten que las victimas o sus
familiares denuncien o presenten querellas, pruebas, peticiones o cualquier
otra diligencia, con la finalidad de participar procesalmente en la investigacién
penal con la pretensién de establecer la verdad de los hechos®””.

30 Corte IDDHH, 7 de septiembre de 2004, Tibi Vs. Ecuador, parr. 159.
31 Corte IDDHH, 25 de noviembre de 2006, Penal Miguel Castro Castro V. Pert, pérr. 273.
32 Corte IDDHH, 10 de mayo de 2011, Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador, parr. 86.
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3. Alteracion de la carga de la prueba

Al encontrarse el Estado en posicién de garante respecto el bienestar y vida
de las personas privadas de libertad, resulta congruente afirmar que en caso de
que estos derechos resulten afectados, es responsabilidad estatal el demostrar
que aquello no se debié a un acto suyo, deliberado o negligente.

En el caso Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, en el cual se habia
condenado a penas perpetuas a cuatro menores de edad en Argentina, que
ademds habrian sido victimas de diversas agresiones durante el cumplimiento
de la misma, asi lo estimé la Corte Interamericana aseverando que existiria
una presuncién de responsabilidad en contra del Estado: “Asimismo, la
jurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que siempre que una persona es
privada de la libertad en un estado de salud normal y posteriormente aparece
con afectaciones a su salud, corresponde al Estado proveer una explicacion
satisfactoria y convincente de esa situacién y desvirtuar las alegaciones
sobre su responsabilidad, mediante elementos probatorios adecuados. En
circunstancias como las del presente caso, la falta de tal explicacién lleva a la
presuncién de responsabilidad estatal por las lesiones que exhibe una persona
que ha estado bajo la custodia de agentes estatales™.

Debe tener en cuenta ademds la evidente dificultad para aportar prueba para
quien no se encuentra en el medio libre. Es el Estado el que se encuentra en la
posicién privilegiada para demostrar la ocurrencia de los hechos y disponer de
elementos probatorios, en tanto estos se producen o se encuentran ubicados
en un lugar de acceso restringido, bajo su control. En el caso J. Vs. Pera*,
la Corte se refirié a la imposibilidad de aportacién de prueba por parte del
demandante, sefialando: “En un sentido similar, la Corte ha afirmado que
en los casos relativos a violaciones de derechos humanos la defensa del
Estado no puede consistir en la imposibilidad del demandante de aportar
prueba, cuando es el Estado quien puede aclarar los hechos ocurridos
dentro de su territorio. Asimismo, respecto la prueba para acreditar que se
ha producido una violacién de los derechos consagrados en la Convencién,
es dable recordar lo aseverado por la Corte en relacion a que basta demostrar
las acciones u omisiones que hayan permitido la violacién del derecho,
y no probar la vulneracién misma mds alld de toda duda razonable. Asi lo
establecié en Caso J. Vs. Per, sefialando que: “No es necesario que se pruebe
la responsabilidad del Estado mds alld de toda duda razonable ni que se
identifique individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos
violatorios, sino que es suficiente demostrar que se han verificado acciones

33 Corte IDDHH, 14 de mayo de 2013, Mendoza y otros Vs. Argentina, parr. 203.
34 Corte IDDHH, 27 de noviembre de 2013, Caso J. Vs.Peru., pérr. 306.
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u omisiones que hayan permitido la perpetracién de esas violaciones o que
exista una obligacién del Estado que haya sido incumplida por éste®”.

VI. Debida diligencia del Ministerio Pablico en los casos de muertes bajo
custodia

En esta clase de investigaciones deben tenerse en consideracién caracteristicas
particulares, a fin de asegurar tanto un acceso efectivo a la justicia por
parte de las victimas, como un efectivo esclarecimiento de los hechos y
responsabilidades y la eliminacién de cualquier percepcién de impunidad.
Asi lo ha afirmado la Corte Interamericana, relevando la importancia de una
correcta investigacién y la consecuente responsabilidad internacional de un
Estado por no realizarla, sefialado que: “Cualquier carencia o defecto en la
investigacion que perjudique la eficacia para establecer la causa de la muerte
o identificar a los responsables materiales o intelectuales, implicard que no se

cumpla con la obligacién de proteger el derecho a la vida™®.

Tanto la Corte Interamericana como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos han sido enfiticos en la necesidad de desvirtuar la responsabilidad
de los agentes estatales, sefialando que se mantiene “una fuerte presuncién
de hecho” en contra del Estado, que sélo puede rebatir ofreciendo una
“explicacion plausible” sobre las causas de la muerte o la desaparicién a
partir de una investigacién efectiva de lo sucedido®. En nuestro sistema,
esta explicacién plausible debe surgir necesariamente de aquello recabado
mediante la investigacién a cargo del Ministerio Publico, quien debe
enfrentarlas asumiendo el contexto particular de esta tipologia de muerte®.

Respecto la obligacién de investigar del Ministerio Publico, la Corte
Interamericana® ha reafirmado que es una obligacién de medios y no de
resultados, la cual se satisface ejecutdndola con la debida diligencia a pesar de

35 Corte IDDHH, ob. cit., parr. 305.

36 Corte IDDHH, Montero Aranguren (retén de Catia) Vs Venezuela, 5 de julio de 2006,
parr. 83.

37 'Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 18 de mayo de 2000, Velikova c. Bulgaria,
citado por SARMIENTO, Daniel; MIERES MIERES, Luis Javier; PRESNO
LINERA, Miguel. Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, estudio y
Jurisprudencia. Pamplona, Thomson Civitas, 2007, pags. 20 y 21.

38 En el caso de los recintos penitenciarios chilenos, las dificultades para llevar a cabo
investigaciones debidas al secretismo y temor a represalias de sus funcionarios, asi como
la propia cultura penitenciaria. Para mas informacién ver el documento “Privacién de
libertad en Chile: desgobierno carcelario y afectacion de derechos de la poblacién penal”,
parte del Informe de Derechos Humanos desarrollado por el Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales, el afio 2015.

39 Corte IDDHH, Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador, 10 de mayo de 2011, pérr. 87; Corte
IDDHH, Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de julio de 1988, pérr. 177, entre otros.
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que no se lleguen a acreditar efectivamente los hechos o la participacién punible.
Sin perjuicio de lo anterior, ésta debe ser ejecutada de manera de cumplir con su
efecto tutelar, aleccionador y disuasivo®, pudiendo configurarse de otra forma
responsabilidad internacional del Estado. Asi, si bien cualquier investigacién
deberd demostrar que ha sido desarrollada de forma inmediata, exhaustiva, seria
e imparcial”, en los casos en que se sospeche pueda existir una violacién de
derechos humanos deben adoptarse principios y estindares particulares.

i. Principios

En relacién a los principios desarrollados a través de la jurisprudencia
e instrumentos internacionales, resultan plenamente aplicables a la
investigacién penal de muertes bajo control, cuidado o custodia del Estado, en
tanto directrices generales que deben orientar toda investigacién vinculada a
derechos humanos para asegurar un efectivo acceso a la justicia*:

1. Oficiosidad: La investigacién debe desarrollarse de oficio por parte de
las autoridades competentes en cuanto éstas tomen conocimiento de una
violacién grave de derechos humanos.

2. Oportunidad: La investigacién debe iniciarse de manera inmediata y
debe ser llevada a cabo en un plazo razonable a efectos de esclarecer los
hechos y los responsables. Debe ser asimismo propositiva, a fin de evitar
la pérdida de elementos probatorios relevantes, desarrollando diligencias
en el tiempo y forma que permitan aportar antecedentes relevantes a la
investigacion.

3. Competencia: La investigacién debe ser realizada por profesionales
expertos en la materia, competentes y empleando los procedimientos
apropiados.

4. Independencia e imparcialidad de las autoridades investigadoras:
Durante todo el proceso debe evitarse cualquier influencia del 6rgano
investigado y de los posibles agentes perpetradores. Asi, la recoleccién
de evidencia tras verificarse una muerte en un centro de detencién no
debe ser realizada por los funcionarios que se encontraban custodiando

al fallecido.

40 Corte IDDHH, 8 de junio de 2014, Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Pert, parr. 130.

41 SEPULVEDA SANCHEZ, Ivonne; SOVINO MELENDEZ, Maurizio. “Violencia
de Género e investigacion Penal: Deberes y desafios para el Ministerio Publico”. En:
Rewvista Juridica del Ministerio Piblico, N° 69, Santiago, Chile, Ministerio Publico, pigs.
151-154.

42 CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL, Debida

Diligencia en la investigacion de graves violaciones a Derechos Humanos. Buenos Alires,

Argentina, CEJIL, 2010, pags. 22-34.
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5. Exhaustividad: La investigacién debe agotar la totalidad de los medios
para esclarecer la verdad de los hechos investigados y castigar a
quienes se identifique como responsables. En este sentido, el Protocolo
de Minnesota®, citando a la Corte Interamericana, sefiala que las
autoridades estatales que conducen una investigacién deben procurar
mediante la investigacién: a) identificar a la victima; b) recuperar y
preservar el material probatorio relacionado con la muerte, con el fin de
ayudar en cualquier investigacién; c) identificar testigos y obtener sus
declaraciones en relacién con la muerte que se investiga; d) determinar
la causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier
procedimiento o accién que pueda haberla provocado, y e) diferenciar
entre muerte natural, muerte accidental, suicidio y homicidio. Asimismo,
agrega que es necesario investigar exhaustivamente la escena del crimen;
la préctica de autopsias y andlisis de restos humanos.

6. Participacién: La investigacién debe desarrollarse garantizando el respeto
y participacion de las victimas y sus familiares, quienes tienen el derecho
de que el Estado cumpla -en su beneficio propio y el de la sociedad- con
su deber de investigar.

ii. Estandares de actuacién

En cuanto los presupuestos que deben cumplirse en investigaciones relacionadas
a violaciones de derechos humanos, la Corte ha desarrollado estindares
basindose en el andlisis sistemdtico de casos concretos, y guias y principios
respaldados por organismos internacionales y expertos*. Se destacan acciones
relevantes para la debida investigacién de casos de muertes bajo custodia®:

1. Dirigirse a sancionar a todas las personas responsables de las violaciones,
tanto autores materiales, como intelectuales, y cualquiera haya sido su
torma de participacién.

2. Abarcar la totalidad de los hechos violatorios a los derechos humanos.
La investigacién no debe circunscribirse inicamente a la investigacién
de la denuncia de la que se tomé conocimiento, sino extenderse a otras
vulneraciones posibles. En los casos de muertes bajo custodia, resulta

43 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Protocolo Modelo para la Investigacion de ejecuciones extralegales, arbitrarias y sumarias [en
linea], Nueva York, Estados Unidos, 1991, p. 53. Disponible en: http://www.hchr.org.
co/phocadownload/publicaciones/Libros/protocolo%20de%20minesota.pdf [fecha de
consulta: 24 de abril de 2018].

44 CENTRO POR LA JUSTICIA'Y EL DERECHO INTERNACIONAL, ob. cit., p. 35.

45 CENTRO POR LA JUSTICIA Y EL DERECHO INTERNACIONAL, ob. cit.,
pags. 38-54.
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fundamental no sélo investigar la muerte si no también cualquier signo
de agresiones, torturas u otros hechos atentatorios a los derechos a la

salud y la integridad fisica y psiquica.

3. Utilizar todos los medios a su alcance para la obtencién de pruebas,
asegurando las autoridades la disposicién de los recursos necesarios, ya
sean documentales, logisticos, cientificos.

4. Contar con el apoyo de expertos idéneos para dar con la verdad de los

hechos.

5. Considerar el contexto particular y las especificidades de la situacién
o del tipo de violacién que se estd investigando. Esto implica adoptar
medidas para identificar y visibilizar patrones de conducta sistematicos
que permiten la vulneracién de derechos humanos.

6. Considerar diversas hipétesis,de manera de propender a una investigacién
exhaustiva, seria e imparcial.

Consideraciones finales y algunas recomendaciones

Chile se encuentra completamente desprovisto de mecanismos para resguardar
y garantizar los derechos de la poblacién bajo su cuidado, control o custodia
al momento de su muerte, dindole el mismo tratamiento que a la poblacién
que goza de libertad, cuando se trata de situaciones radicalmente diferentes.
Como ha sido fundamentado en este trabajo, la poblacién bajo su custodia se
encuentra en una particular situacién de vulnerabilidad en que la satisfaccién
de sus necesidades basicas depende del Estado, debiendo éste cumplir con un
deber de cuidado reforzado. Este deber se extiende al momento inmediatamente
posterior a la muerte del individuo, en el que debe demostrar que el fallecimiento
no se debe a su culpa o negligencia, tanto porque la persona estaba a su
cargo, como porque el Estado se encuentra en una posicién privilegiada
para probarlo. Terceras personas, tales como familiares, organismos no
gubernamentales u otros, se encuentran en una posibilidad desmejorada para
solicitar una investigacién, en tanto la muerte puede serles avisada cuando
medios de prueba ya hayan sido alterados o no existan. Sumado a esto, debe
considerarse que, en la prictica, la situacién de las personas privadas de libertas
bajo la custodia del Estado resulta pricticamente invisible para el resto de la
poblacién, tanto en un sentido material como simbdlico.

Urge que el Estado de Chile tome acciones concretas en esta materia, reconociendo
que la muerte de un ciudadano o ciudadana que se encuentra bajo su control,
custodia o cuidado es un hecho de la mayor gravedad que exige su accién
inmediata y eficaz. Bajo esa consideracién, se proponen las siguientes acciones:

1. Eldisefio de un protocolo que permita conocer todos los casos de muertes
bajo custodia, tanto para el desarrollo de una investigacion respecto sus
causas, como para el debido registro de los mismos. Cada 6rgano que
mantenga personas en estas condiciones debe estar obligado a dar aviso
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al Ministerio Publico respecto de cada muerte que ocurra, sin importar si
ésta reviste una causa evidente o no. Esta notificacién permitird la prictica
de diligencias en el menor tiempo posible para confirmar o eliminar la
sospecha de ocurrencia de un delito, y una eventual responsabilidad del
Estado. Unicamente el desarrollo de una investigacién oportuna y eficaz
respecto de todas las muertes ocurridas bajo su control, custodia o cuidado,
permitird al Estado de Chile cumplir con las obligaciones internacionales
adquiridas en relacién al derecho a la integridad fisica, derecho a la vida
y acceso a la justicia de las personas privadas de libertad. Se sugiere
incluir como partes al menos al Ministerio Publico, Carabineros, Policia
de Investigaciones, el Servicio Médico Legal, Sename, Gendarmeria y
el Instituto Nacional de Derechos Humanos. En cuanto las diligencias
a desarrollar, en los casos de muertes presuntamente naturales o no
traumdticas se sugieren aquellas que corroboren la existencia previa de la
patologia o condicién que se presuma como causa de muerte probable, asi
como toma de declaracién a testigos y parientes, y solicitar antecedentes
médicos, de manera de dilucidar la atencién médica recibida por la victima.
La firma de un Protocolo se sugiere como un primer paso para regularizar
la respuesta y coordinacién estatal ante estos casos, pero que debiera
avanzar a concretizarse mediante una ley tramitada en el Congreso, que
abarque la materia de forma integral.

Se sugiere la realizacién forzosa de la autopsia en todos los casos de muerte
bajo control, custodia del Estado, sin importar la apariencia de muerte
natural o no. Para la realizacién de esta diligencia es necesario regular
la aplicacién del Protocolo de Minnesota en el Servicio Médico Legal,
asi como contar con los recursos técnicos y humanos suficientes para su
correcta y oportuna aplicacién. Los profesionales a cargo de practicar la
autopsia deben estar obligados a aplicar el estindar del Protocolo para
que esta diligencia resulte realmente util para el esclarecimiento de la
causa de muerte, y especialmente, para determinar la intervencién de
terceras personas, en este caso, funcionarios del Estado.

. Ademais de investigar, resulta urgente contar con un Registro Nacional
de Muertes Bajo Custodia del Estado, el cual contenga informacién
minima respecto los fallecimientos, tales como sexo, edad, lugar de muerte,
pertenencia a minorias sexuales, pueblos originarios, condiciones de la
muerte, etc. El Estado de Chile debe proveer al menos esta informacién
respecto las personas que mantiene bajo su custodia tanto por razones de
transparencia y accountability, como porque sélo asi podra verse realmente
su extension, evolucién y causas, y buscar las formas de disminuir el
tenémeno. En este sentido, destacan el modelo norteamericano y el inglés,
en cuanto ambos cuentan con bases de datos publicas y consideran como
un fin expresamente regulado en sus sistemas el estudio y disminucién
de las muertes bajo custodia del Estado. Es una obligacién minima del
Estado el disponer de datos estadisticos serios y confiables que permitan
el conocimiento de las problemiticas de grupos altamente vulnerables.
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EVIDENCIA DIGITAL. EL CONVENIO DE BUDAPEST Y SUS DESAFI0S EN EL
DERECHO PROCESAL PENAL.

Camila Bosch Cartagena’

El Convenio de Budapest —o Convenio sobre la Ciberdelincuencia del
Consejo de Europa— fue adoptado por la mayoria de sus Estados miembros
el 23 de noviembre del afio 2001 y ratificado, posteriormente, por Chile el 20
de abril del afio 2017, entrando en vigencia para nuestro pais el 1 de agosto
del mismo afio®.

Entre los objetivos de este Convenio se encuentra la aplicacién de una
politica penal comun para la persecucién de los ciberdelitos entre los Estados
signatarios, por lo que contiene disposiciones tanto de cardcter sustantivo
como procesal que deben ser adoptadas por los paises que ratifiquen el
Convenio. Asimismo, tiene por finalidad mejorar la cooperacién internacional
en el entendido de que este tipo de ilicitos puede tener su principio de
ejecucion en un pais distinto a aquel donde tenga efecto la conducta delictiva.
Esto también puede ocurrir respecto de la evidencia digital, ya que esta puede
encontrarse en servidores ubicados en un pais distinto de aquel en que se
desarrolla la investigacién, dependiendo de cudl sea el prestador de servicios
de Internet respectivo.

Laratificacién de este Convenio por parte de Chile supone una serie de desafios,
particularmente en el ambito de la modificacién legislativa, toda vez que la
implementacién de las disposiciones del Convenio deberd necesariamente
traducirse en la actualizacién de nuestra normativa interna en temas de
cibercriminalidad, cuyo marco legal actual se compone de leyes adoptadas
hace ya varios afos, cuando la tecnologia, y sus posibles usos, presentaba
un escenario muy distinto al de hoy. Junto con lo anterior, el crecimiento
exponencial de los distintos medios tecnoldgicos y la preponderancia que ha
adquirido internet ha traido como consecuencia que, por ejemplo, la evidencia
necesaria para acreditar la comisién de un ilicito pueda encontrarse en
soportes distintos a aquellos a los que estamos acostumbrados, lo que no se
tuvo en cuenta al momento de dictar la legislacién procesal vigente relativa a
la etapa de investigacién y a la incorporacion de prueba al juicio oral.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos,
Medioambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.

2 Si bien Chile no es Estado miembro del Consejo de Europa, fue invitado a ratificar el
Convenio de Budapest como Estado asociado.
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En el presente articulo se revisara la estructura del Convenio de Budapest y
los cambios procesales que Chile debera realizar en su legislacién, para lo cual
se utilizard la experiencia espafola y su reforma a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal mediante la Ley LO 13/2015, como un ejemplo de concretizacién
de los estindares procesales de Budapest.

I. Objetivos del Convenio de Budapest

El Convenio de Budapest tiene como fundamento para su creacién una serie
de antecedentes. Como ya se indicd, los cambios profundos que ha supuesto
la era de la digitalizacién y la globalizacién generan un aumento en el riesgo
de comisién de delitos transnacionales con agentes cercanos al anonimato
y que usan medios tecnoldgicos para la realizacién de ilicitos. Ademds, las
redes informdticas pueden ser vulnerables a ataques, perdiendo su utilidad o
extrayéndose de ellas datos personales protegidos, por lo que las conductas que
atenten contra bases de datos o plataformas electrénicas, segin el Convenio
de Budapest, debiesen ser penadas. Conforme a lo anterior, las pruebas de
este tipo de delitos son almacenadas y transmitidas por medio de las mismas
redes tecnoldgicas, siendo el acceso a ellas —para quienes tienen la potestad
para investigar delitos— crucial para la acreditacién de los hechos.

La caracteristica transnacional de los delitos comentados y la existencia de
evidencia almacenada en distintos lugares del mundo son fundamentos para el
Convenio sobre la necesidad de una cooperacién entre los Estados y el sector
privado, para lo cual se propone una cooperacién internacional reforzada,
rapida y eficaz en materia penal, establecida en la Seccién III, Capitulo IIT del
Convenio, y sobre la cual se volverd mas adelante cuando se sefiale el rol que en
esta materia tiene la Fiscalia de Chile, a través de la Unidad de Cooperacién
Internacional y Extradiciones en cuanto punto de contacto y red 24/7.

En resumen, y en palabras del preimbulo del mismo Convenio, se persigue alcanzar
el objetivo de “incrementar la eficacia de las investigaciones y procedimientos
penales relativos a los delitos relacionados con sistemas y datos informéticos, asi
como permitir la obtencién de pruebas electrénicas de los delitos.”

Il. Medidas sobre derecho penal sustantivo establecidas por el Convenio
de Budapest para ser adoptadas en Chile.

El Convenio de Budapest establece en su Capitulo II, Seccién I, los tipos
penales que exige a los Estados parte mediante una técnica legislativa de

3 Consejo de Europa, Convenio sobre la Delincuencia, Budapest, 23 de noviembre de
2001.
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clasificacién de normas de sancién de acuerdo a grupos. De esta forma, un
primer grupo de delitos son aquellos que atentan contra la confidencialidad,
integridad y disponibilidad de los datos y los sistemas informaticos,* tales
como el acceso ilicito —entendido como acceso deliberado e ilegitimo a todo
o parte de un sistema informatico— o el ataque a la integridad de los datos —
tipificacion de todo acto deliberado e ilegitimo que daiie, borre, deteriore, altere
o suprima datos informiticos—.° Un segundo grupo de delitos es identificado
en el Convenio como delitos informdticos propiamente tal, que tipifican la
falsificacion informitica —entendida como la generacién de datos no auténticos
con la intencién de que sean tomados o utilizados a efectos legales como
auténticos—y el fraude informdtico —tipificacién de actos deliberados e ilegitimos
que causen necesariamente un perjuicio patrimonial a otra persona mediante la
introduccién, alteracién, borrado o supresién de datos informaticos o cualquier
interferencia de un sistema informitico, cometida con intencién dolosa de
obtener un beneficio econémico para uno mismo u otra persona— Un tercer
grupo dice relacién con los delitos relacionados con el contenido, y tipifica
conductas relacionadas con la pornografia infantil, sancionando su produccién
con la intencién de difundirla a través de un sistema informdtico, la oferta
o puesta a disposicion, la transmisién, difusién o adquisicién de pornografia
infantil a través de un sistema informitico, y la posesién de dicho material
en un sistema informdtico o en un dispositivo de almacenamiento de datos
informaticos. Finalmente, se establece un cuarto grupo de delitos relacionados
con infracciones a la propiedad intelectual y derechos afines.

En lo que interesa a la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos
Econémicos, Medioambientales y Crimen Organizado, este catilogo de delitos
supone una ampliacién sustancial de las normas de sancién actualmente vigentes
en nuestro pais en lo que respecta a ciberdelitos, teniendo en cuenta que la Ley
19.223 —que tipifica los delitos informdticos— se compone unicamente de cuatro
articulos en los que se tipifican dos delitos, el de espionaje y el de sabotaje
informatico y no se pronuncia respecto de ninguna regulacién procesal en la
materia. Esta ley entré en vigencia el 07 de julio de 1993, es decir hace mads
de dos decadas, por lo que las modificaciones que debe realizar Chile como
consecuencia de la ratificacién del Convenio vendrin a acualizar y modernizar
nuestra normativa en la temdtica.

4 De acuerdo al articulo 1 letra a) del Convenio de Budapest se entiende por sistema
informiético “todo dispositivo aislado o conjunto de dispositivos interconectados o
relacionados entre si, cuya funcién, o la de alguno de sus elementos, sea el tratamiento
automatizado de datos en ejecucién de un programa”.

5 De acuerdo al articulo 1 letra b) del Convenio de Budapest se entiende por datos
informidticos “toda representacién de hechos, informacién o conceptos expresados
de cualquier forma que se preste a tratamiento informadtico, incluidos los programas
disefiados para que un sistema informitico ejecute una funcién”.
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I1l. Medidas procesales establecidas por el Convenio de Budapest para
ser adoptadas en Chile.

La Seccién IT del Capitulo II del Convenio establece medidas procesales
para que sean adoptadas por los Estados parte, respecto de: 1. Los
delitos que el mismo Convenio tipifica y que deben ser adoptados en
las normativas nacionales; 2. Cualquier otro delito cometido por medio
de un sistema informdtico; 3. Para la obtencién de pruebas electrénicas
en la investigacién de cualquier delito.® Dichos procedimientos deberdn
adoptarse para facilitar las investigaciones y procesos penales, pero
cuidando garantizar la proteccién de los derechos humanos y las libertades
personales.

Como se puede apreciar, el Convenio de Budapest establece reglas
procesales cuya aplicacién es amplia, porque no sélo se trata de
procedimientos aplicables a los delitos que el mismo tratado impone a sus
suscriptores, sino que incluye aquellos cuyo medio comisivo es un sistema
informdtico —por ejemplo, una estafa cometida a través de una pigina
web o amenazas a través de correos electrénicos—, pero también son
aplicables a cualquier delito tradicional, como podria ser un homicidio o
una asociacién ilicita en los términos del articulo 292 del Cédigo Penal,
y que pueda probarse a través de pruebas de caricter electrénico. Por
ejemplo, cuando en los archivos de la cdmara digital de un imputado por
homicidio se encuentran fotos de la victima tomadas en distintos lugares,
dias y horas, y en el historial de su buscador de Google se encuentran
busquedas de ventas de armas; o en el caso de una asociacién ilicita, si en
las cuentas de Facebook de los imputados se encuentra un chat grupal en
el que una pluralidad de sujetos se escribe para organizar robos en lugar
habitado y donde un sujeto en particular imparte érdenes a los demas.
De esta forma, el Convenio supone que se realicen las modificaciones
necesarias en los sistemas procesales internos de los Estados parte para
que la informacién en formato digital pueda ser encontrada y luego usada,
sin cuestionamientos, como prueba ante los Tribunales de Justicia.

La amplitud recién descrita tiene sentido ante el creciente uso de la
tecnologia en la vida cotidiana de las personas, en el funcionamiento de
todo tipo de empresas —tanto grandes como pequeiias—, el almacenamiento
de datos a grandes escalas por organismos tanto privados como publicos.
La tecnologia se utiliza todos los dias, con diversos tipos de usos, lo

6  La aplicacién del Convenio a toda clase de delitos se encuentra establedica en el parrafo
2 del articulo 14.
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que provoca que se vaya generando y almacenando evidencia los actos
de todas las personas, sin que se den cuenta. La evidencia, entonces, se
encuentra en un sinnimero de soportes digitales, lo que se intensifica
con el fenémeno del “internet de las cosas”, que supone la interconexién
de objetos cotidianos a la red de internet, como refrigeradores, relojes,
alarmas de seguridad, artefactos de calefaccién central, entre muchos
otros. Esta interconectividad supone encontrar evidencia en todo tipo
de objetos, pero también implica una alta volatilidad de datos y una
vulnerabilidad creciente para, por ejemplo, los datos personales o el
correcto funcionamiento de los sistemas.

Por otra parte, nuestro Cédigo Procesal Penal no contiene normas lo
suficientemente actualizadas en este ambito que regulen las diligencias
que puede llevar a cabo el Ministerio Publico —o las policias como
organismos auxiliares— en el periodo de investigacién de los hechos que
pudiesen constituir delitos. En este sentido, las diligencias practicadas por
los fiscales, y que dicen relacién con investigaciones que requieren manejo
de evidencia digital o medidas intrusivas mediante sistemas informadticos,
no tienen una regulacién especifica, pudiendo generar incertidumbre al
momento de llevarlas a cabo. Los fiscales se ven obligados a la adecuacién
de las diligencias respecto de las normas vigentes, como a su vez los
tribunales deben adecuar la forma de incorporar las pruebas a juicio
para resguardar las garantias de los imputados. Es por esta razén que la
ratificacién por parte de Chile al Convenio de Budapest supone un desafio
importante pero necesario, dado que sus reformas vienen a modernizar
nuestro sistema procesal y serd especialmente importante para la labor
de la Fiscalia en cuanto a su direccién exclusiva de la investigacién penal.

Las normas procedimentales establecidas por el Convenio son:

1. La conservacién rapida de datos informdticos almacenados, incluidos
los datos relativos al trafico,” establecido en el articulo 162 del
Convenio de Budapest

7 De acuerdo al art. 1 letra d) del Convenio de Budapest se entienden por datos relativos
al trifico “todos aquellos datos relativos a una comunicacién realizada por medio de
un sistema informdtico, generados por este ultimo en tanto elemento de la cadena de
comunicacién, y que indiquen el origen, el destino, la ruta, la hora, la fecha, el tamafio y
la duracién de la comunicacién o el tipo de servicio subyacente”.

8 Articulo 16 — “Conservacién répida de datos informdticos almacenados:
1. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para permitir a sus autoridades competentes ordenar o imponer de otro modo la
conservacién ripida de datos electrénicos especificos, incluidos los datos relativos al
tréfico, almacenados por medio de un sistema informatico, en particular cuando existan
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El Convenio de Budapest define datos informdticos, en su articulo 1, como
toda representaciéon de hechos, informacién o conceptos expresados de
cualquier forma que se preste a tratamiento informadtico, incluidos los
programas disefiados para que un sistema informatico ejecute una funcién.
De esta forma, el articulo 16 del Convenio establece la obligatoriedad para
los Estados parte de adoptar la normativa procesal atingente que consiga
que las autoridades competentes puedan obtener la conservacién ripida
de cualquier dato informadtico, incluidos los datos relativos al trifico. Esta
solicitud de conservacién se dirige a quien mantenga almacenados los datos
informaticos que se quiera conservar, que en una gran mayoria de casos
seran proveedores de servicios.’

La conservacién de datos informdticos supone, por una parte, la obligacién
de los proveedores de servicios de guardar de manera segura los datos
especificados por la autoridad. Por tanto, significa mds que una sola
obligacién de retencién de la informacién: requiere que esta se guarde de
una forma en la que no corra el riesgo de sufrir modificaciones, deterioro
o de ser eliminada. Por otra parte, también supone que se trate de datos
que ya existen y estin almacenados, por lo que no contempla la posibilidad
de una conservacién de datos que se almacenardn en el futuro y, a su vez,
se trata de una solicitud de conservacién mientras se encuentra pendiente

motivos para creer que dichos datos son particularmente susceptibles de pérdida o de
modificacién.

2. Cuando una Parte aplique lo dispuesto en el parrafo 1 anterior por medio de una
orden impartida a una persona de que conserve determinados datos almacenados que
se encuentren en poder o bajo el control de esa persona, la Parte adoptard las medidas
legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para obligar a dicha persona a conservar
y a proteger la integridad de los datos durante el tiempo necesario, hasta un miximo de
noventa dias, con el fin de que las autoridades competentes puedan obtener su revelacién.
Las Partes podrin prever la renovacién de dicha orden.

3. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para
obligar a la persona que custodia los datos o a otra persona encargada de su conservacién
a mantener en secreto la ejecucién de dichos procedimientos durante el tiempo previsto
en su derecho interno.

4. Los poderes y procedimientos mencionados en el presente articulo estaran sujetos a lo
dispuesto en los articulos 14 y 15”.

9  De acuerdo al articulo 1 del Convenio de Budapest por “proveedor de servicios” se
entenderd:
i.Toda entidad publica o privada que ofrezca a los usuarios de sus servicios la posibilidad
de comunicar a través de un sistema informdtico, y
ii. Cualquier otra entidad que procese o almacene datos informadticos para dicho servicio
de comunicacién o para los usuarios del mismo.
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la solicitud de autorizacién judicial que permita la posterior revelacién del
contenido conservado.

El articulo 16 del Convenio también impone agilidad en el proceso de
conservacion, al establecer que este debe ser ripido, en atencién a la
naturaleza esencialmente volatil de los datos que se busca resguardar. Los
datos informaticos pueden ser el contenido mismo de ilicitos —por ejemplo,
imdgenes de pornografia infantil-, también pueden ser evidencia de delitos
—por ejemplo, comunicaciones por correo electrénico que dan cuenta de una
estafa realizada (o no) mediante internet— o pueden ser evidencia que sirva
para la identificacién de los autores de un delito que se investiga a través
del rastreo de una direccién IP, por tanto, la conservacién de dichos datos
puede ser sustancial para una investigacién criminal llevada a cabo por
la Fiscalia. La conservacién es un paso previo al acceso del contenido de
esos datos informdticos, pero es un paso necesario porque el Convenio de
Budapest no establece que los Estados parte tengan el deber de imponer a
los proveedores de servicios que se retengan los datos informaticos de sus
abonados. Es decir, si bien —de acuerdo al articulo 16 del Convenio— frente
a la solicitud de conservacién emitida por las autoridades competentes los
proveedores de servicios (o a quien se dirija la solicitud de conservacién)
deben acceder a esta de forma 4gil, pueden no tener almacenados los datos
que se les requiere conservar, dado que no se les impone ningin deber de
retencién, ni siquiera por un corto periodo de tiempo. En este sentido, y como
se sefial6, la conservacién supone que los datos necesariamente existan, sin
que el Convenio exija a los proveedores su existencia. Es mds, en la mayoria
de los casos las empresas no almacenan datos por mucho tiempo, dado que
no tienen la capacidad de hacerlo, en atencién a su presupuesto, o porque en
algunos paises las leyes de proteccién de datos personales requieren que la
informacién sea borrada si carece de valor comercial.

El citado articulo 16 se refiere a cualquier tipo de dato informitico,
pudiendo tratarse de registros comerciales, registros de salud, personales o
de cualquier otra clase. Establece que los Estados parte deberdn tomar las
medidas legislativas necesarias para poder obligar a esta conservacién a la
persona que custodia los datos por hasta un miximo de 90 dias, pudiendo
preverse la renovacién de dicha orden. Ademads, establece la obligatoriedad
de que quien recibe la orden de conservacién mantenga dicha medida en
cardcter de secreto, con la finalidad de asegurar el éxito de la investigacién,
toda vez que se busca que no se alerte a las personas investigadas de las
medidas que se puedan estar llevando a cabo para el esclarecimiento de los

hechos.
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Con la conservacién ripida de los datos informiticos el Convenio de
Budapest persigue, esencialmente, que cuando se autorice judicialmente la
obtencién de esta informacién a través de otras diligencias de investigacién
como son las 6rdenes de entrada y registro, la incautacién de los soportes
digitales donde se puedan encontrar estos datos o una orden de presentacién
de la informacién—, los datos se encuentren efectivamente disponibles y
puedan ser usados como evidencia en una investigacién criminal.

2. La conservacién y revelacién parcial rdpida de los datos sobre tréfico,
establecidas en el articulo 17'° del Convenio de Budapest

El articulo 17 se relaciona directamente con el articulo 16 del Convenio en
cuanto establece que ademds de la conservacion répida de los datos relativos
al trafico se revele, por parte de los proveedores de servicios requeridos, la
informacién necesaria para poder identificar a todos los demds proveedores
que pudiesen tener un registro de la transmisién de la comunicacién que
se intenta rastrear. De lo contrario, sin esta revelacién parcial, la Fiscalia
tomaria conocimiento de la existencia de otras empresas proveedoras de
servicios (que fueron parte de la transmisién de la comunicacién y que
tienen informacién necesaria para rastrearla) sélo una vez que la informacién
conservada por la primera empresa requerida sea puesta a disposicién
del Ministerio Publico, previa autorizacién judicial. Para ese entonces,
las demds empresas podrian ya haber eliminado los datos que interesan a
la investigacién. Por tanto, esta norma procesal del Convenio sefiala que
la revelacién de los datos de trifico serd parcial, es decir, se deberd dar a
conocer a la Fiscalia toda la informacién que permita identificar qué otro
proveedor de servicio interesa requerir para que conserve informacién y asi
poder rastrear la comunicacién que se cree que es evidencia digital para la
acreditacién de un caso en particular.

10 Articulo 17 — “Conservacién y revelacion parcial ripida de los datos relativos al trifico:
1. Con el fin de garantizar la conservacién de los datos relativos al trifico, en aplicacién
del articulo 16, cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten
necesarias para:

a. Garantizar la conservacién rapida de los datos relativos al trifico, ya sean uno o
varios los proveedores de servicios que hayan participado en la transmisién de dicha
comunicacién, y

b. Asegurar la revelacién rdpida a la autoridad competente de la Parte, o a una persona
designada por dicha autoridad, de un volumen suficiente de datos relativos al tréfico para
que dicha Parte pueda identificar tanto a los proveedores de servicios como la via por la
que la comunicacién se ha transmitido.

2. Los poderes y procedimientos mencionados en el presente articulo estardn sujetos a lo
dispuesto en los articulos 14 y 15”.

128

ArricuLos



Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos, Medioambientales y Crimen Organizado

3. La orden a personas y proveedores de servicios de presentar la infor-
macién requerida, articulo 18" del Convenio de Budapest

Esta disposicién procesal del Convenio establece la facultad de requerir
de informacién tanto a personas como a proveedores de servicios que se
hallen dentro del territorio del Estado Parte, para que entreguen los datos
informidticos existentes'? que se encuentren bajo su poder o control. En el
caso de los proveedores de servicios, se trata de datos de sus abonados en
relacién con el servicio contratado.

Al sefialar que los datos informiticos se deben encontrar bajo el poder o control
de la persona requerida, este articulo se refiere a la posesion fisica de los datos
almacenados en un sistema informdtico o en un dispositivo de almacenamiento
informatico, o bien a que la persona controle el almacenamiento de los
mismos, aunque sea a través de un servicio de almacenamiento en linea. En
el caso de los proveedores de servicios, los datos que estén bajo su poder o

11 Articulo 18 —“1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que resulten
necesarias para facultar a sus autoridades competentes a ordenar:
a. A una persona presente en su territorio que comunique determinados datos
informdticos que obren en su poder o bajo su control, almacenados en un sistema
informitico o en un dispositivo de almacenamiento informitico, y
b. A un proveedor que ofrezca sus servicios en el territorio de dicha Parte, que comunique
los datos que obren en su poder o bajo su control relativo a los abonados en relacién con
dichos servicios.
2. Los poderes y procedimientos mencionados en el presente articulo estardn sujetos a lo
dispuesto en los articulos 14 y 15.
3. A los efectos del presente articulo, se entenderd por “datos relativos a los abonados”
cualquier informacién, en forma de datos informdticos o de cualquier otro modo, que
posea un proveedor de servicios y que se refiera a los abonados de sus servicios, diferentes
de los datos relativos al trifico o al contenido, y que permitan determinar:
a. El tipo de servicio de comunicacién utilizado, las disposiciones técnicas adoptadas al
respecto y el periodo de servicio;
b. La identidad, la direccién postal o situacién geogrifica y el nimero de teléfono del
abonado, asi como cualquier otro nimero de acceso y los datos relativos a la facturacion
y al pago, disponibles en virtud de un contrato o de un acuerdo de prestacién de servicio;
c. Cualquier otra informacién relativa al lugar en que se encuentren los equipos de
comunicacién, disponible en virtud de un contrato o de un acuerdo de prestacién de servicio.

12 Nuevamente el Convenio no estd imponiendo en ningin caso que esta informacién
deben tenerla almacenada los proveedores de servicios, sino que se trata de que si
efectivamente la tienen —porque la han almacenado o porque se la han solicitado a
sus abonados— y cuentan con ella en sus registros, la presenten cuando sea requerida
a través de esta orden. Tampoco se les exige a los proveedores de servicios que den
seguridad respecto a la veracidad de la informacién que estin entregando, toda vez que
generalmente se tratard de informacién que los mismos abonados proporcionaron a la
empresa proveedora de servicio y que esta no se encuentra obligada a verificar. Con
mayor razén, si se trata de abonados que tenian la intencién dolosa de cometer un delito,
seguramente no entregardn informacién veridica sobre si mismos, justamente para que
no se les pueda rastrear o vincular al ilicito.
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estén bajo su control relativos a los abonados, se refiere a la misma posesién
fisica o bien a la informacién almacenada de forma remota pero que controla
el proveedor de servicios. El Convenio utiliza la palabra abonado en términos
amplios, incluyendo a todo tipo de clientes de las empresas proveedoras de
servicios, incluso aquellos que reciben servicios de manera gratuita o personas
que utilizan la cuenta de un tercero que contrata los servicios del proveedor,
como una especie de carga del abonado. En otras palabras, se trata de todo
aquel que tiene una relacién de cliente y que puede usar los servicios del
proveedor.

Esta norma apunta a la obtencién de informacién relevante para una
investigacién criminal que puede referirse al tipo de servicio contratado,
los servicios conexos contratados —como por ejemplo, si el abonado tiene
o no buzén de voz—, los nimeros de teléfonos contratados, las direcciones
electrénicas relacionadas con el abonado, los registros de facturacién o tarjetas
bancarias asociadas a su pago, direccién postal o ubicacién geogrifica, y toda
informacién que resulte relevante para lograr la individualizacién de una
persona que hasta el momento puede permanecer anénima (por ejemplo, el
sujeto activo de un delito informatico). La informacién que no contempla
este articulo es aquella relativa al trifico de datos y al contenido de las
comunicaciones, porque se regula de manera separada en otras disposiciones
procesales del Convenio.

Con la implementacién de este articulo por parte de los Estados miembros
se otorga base juridica a un problema que habitualmente se presenta cuando
se les pide informacién a las empresas proveedoras de servicios, que tienen
los datos de suscrpcién de sus clientes. Al no existir regulacién al respecto, las
empresas no siempre entregan la informacién, no por falta de voluntad para la
cooperacién, sino porque no tienen claridad de qué tipo de proteccién deben
dar a la informacién que poseen y si pueden entregarla sin algin requisito
legal adicional.

Como la aplicacién de este articulo se encuentra sujeta a las condiciones
y salvaguardias establecidas en los articulos 14 y 15 del mismo Convenio,
los Estados parte podrin determinar —de acuerdo a su derecho interno— si
excluirdn ciertos datos o informacién de aquella que debe ser entregada
en virtud de la orden de presentacién que se establece en este articulo 18.
De igual forma, los Estados podrin establecer requisitos adicionales como,
por ejemplo, una autorizacién judicial previa para la obtencién de cierta
informacién, atendida la aplicacién del principio de proporcionalidad.
Es decir, el Estado parte podrd establecer que la presentacién de cierta (o
incluso toda) informacién podra ser requerida sélo si se solicita antes una
autorizacién judicial, si estima que la medida es altamente intrusiva y por
tanto requiere de un estindar mds alto de proteccién de los derechos de las
personas investigadas. Algunos parimetros a utilizar pueden ser atender a la
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gravedad de las penas asignadas al delito investigado (como generalmente
lo hace nuestro ordenamiento juridico nacional) o a la cuantia del perjuicio
sufrido por la victima, si se trata de un perjuicio avaluable en dinero.

Finalmente, cabe sefialar que lo que busca el Convenio de Budapest a través de
esta disposicién, es implementar una medida de cardcter menos intrusivo que
otras ya establecidas en los ordenamientos juridicos procesales tradicionales
—como lo son la entrada y registro de lugares cerrados o la incautacién de
evidencia relacionada con el delito investigado—, que si bien podrian llegar al
mismo fin —en el sentido de que el fiscal a cargo de la investigacién podria
obtener la informacién tanto por la orden de presentacién del articulo
18 del Convenio como por la incautacién de la informacién que tenga la
empresa prestadora de servicios de su abonado—, resulta menos intrusiva, mds
econdmica (al no requerir ningtn tipo de despliegue policial) y también mds
agil, ya que no requiere de la tramitacién de una orden judicial previa que
permita la medida de incautacién o entrada y registro.

4. El registro de todo tipo de dispositivo o sistema de almacenamiento
informitico y la confiscacién de los datos informaticos almacenados en
ellos, articulo 19% del Convenio de Budapest

13 Articulo 19 — “Registro y confiscacion de datos informaticos almacenados:
1. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para facultar a sus autoridades competentes a registrar o a tener acceso de un modo
similar:
a. A todo sistema informitico o a parte del mismo, asi como a los datos informdticos en
él almacenados, y
b. A todo dispositivo de almacenamiento informatico que permita almacenar datos
informadticos en su territorio.
2. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para
asegurarse de que, cuando, de conformidad con el apartado 1.a), sus autoridades registren
o tengan acceso de un modo similar a un sistema informitico especifico o a una parte
del mismo y tengan motivos para creer que los datos buscados se hallan almacenados en
otro sistema informatico o en una parte del mismo situado en su territorio, y que dichos
datos son legitimamente accesibles a partir del sistema inicial o estin disponibles por
medio de dicho sistema inicial, puedan extender ripidamente el registro o el acceso de
un modo similar al otro sistema.
3. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para facultar a sus autoridades competentes a confiscar o a obtener de un modo similar
los datos informdticos a los que se haya accedido en aplicacién de los pérrafos 1 o 2.
Estas medidas incluirdn las siguientes prerrogativas:
a. Confiscar u obtener de un modo similar un sistema informatico o una parte del
mismo, o un dispositivo de almacenamiento informatico;
b. Realizar y conservar una copia de esos datos informiticos;
c. Preservar la integridad de los datos informdticos almacenados pertinentes, y
d. Hacer inaccesibles o suprimir dichos datos informaticos del sistema informitico
consultado.
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El articulo 19 del Convenio de Budapest consagra una medida intrusiva
para la investigacion de entrada y registro y posterior incautacién de datos
informaticos almacenados, es decir, de datos que no son tangibles. Esta
disposicién persigue modernizar este tipo de medidas que los Estados
parte, en su derecho interno, implementan para regular para la persecucién
de cualquier delito, con el objetivo de que no sea necesario enfrentar ciertas
dificultades para la adecuacién de la norma procesal tradicional a la realidad
de la evidencia digital.

De esta forma, el estindar necesario para la autorizacién judicial de la medida
que debe cumplir la Fiscalia al momento de su solicitud debiese ser el mismo
que se impone para la medida tradicional de entrada y registro e incautacién
de evidencia. El registro y la incautacién son medidas que se establecen sobre
evidencia digital que ya existe y, por lo tanto, la autorizacién para llevarlas a
cabo no supone la autorizacién para interceptar comunicaciones en tiempo
real. Al respecto, se ha planteado la siguiente discusién:' si al momento del
registro de un sistema informatico —por ejemplo, un computador— se encuentra
en el buzén de entrada de un usuario un correo electrénico atin no abierto
(y que para leerlo el usuario debera descargarlo en su sistema informatico),
nos hallamos ante una interceptacién de comunicaciones (requiriendo una
autorizacién judicial especial y especifica para poder abrirlo, que se otorga
sblo para ciertos casos donde en atencién a la gravedad del delito se permite
la vulneracién de derechos de forma tan contundente), o si bien pueden
considerarse datos informaticos almacenados en el sentido del articulo 19 del
Convenio , pudiendo obtener dicha informacién con arreglo a un estindar
mis bajo que el exigido por parte de los tribunales de justicia. Cada Estado
parte debera analizar respecto de su propia legislacién nacional qué trato dard
a estos casos, donde la informacién puede efectivamente tener la calidad de
dato almacenado en un sistema informdtico, pero que a su vez cumple con
la definicién de comunicacién y, por tanto, requiere un estindar mds alto de
cuidado, al poder vulnerarse el derecho fundamental a la vida privada.

Este articulo del Convenio regula, en su parrafo primero, la adopcién de
medidas legislativas internas de cada pais para facultar a sus autoridades a

4. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para facultar a sus autoridades competentes a ordenar a toda persona que conozca el
funcionamiento de un sistema informdtico o las medidas aplicadas para proteger los
datos informdticos que contiene, que proporcione toda la informacién necesaria, dentro
de lo razonable, para permitir la aplicacién de las medidas previstas en los parrafos 1y 2.
5.Los poderes y procedimientos mencionados en el presente articulo estardn sujetos a lo
dispuesto en los articulos 14 y 15”.

14 Discusién someramente planteada en el “Informe Explicativo del Convenio para
la Ciberdelincuencia”, Consejo de Europa, p. 144. Disponible en: https://rm.coe.
int/16802fa403 (ultima visita: 05/07/2018)
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registrar, o tener acceso de un modo similar, sistemas informaticos, a los
datos informidticos que se encuentren en dichos sistemas almacenados y
a dispositivos de almacenamiento de datos. La palabra registrar es una
nomenclatura utilizada tipicamente en este tipo de medidas, que alude a
la inspeccién o revisién de datos, aquello que juridicamente entendemos
cuando se otorga una autorizacién para registro. Cuando el articulo 19 que
analizamos sefala: fener acceso de un modo similar, busca adecuar el vocablo
utilizado a una terminologia informatica ya que, como se sefial6, el objetivo
de este precepto es justamente modernizar la medida para los casos de trato
de evidencia digital. En el parrafo 1 también se recuerda que este registro
a sistemas informdticos supone que se trate de sistemas que se encuentran
dentro del territorio en el que la autoridad competente solicité la medida,
pues la situacién respecto de datos informaticos que se encuentren en otro pais
se regula en el capitulo de cooperacién internacional, y es materia para otro
trabajo, dada su extensién y los problemas de jurisdiccién que podria plantear.
Ahora bien, este primer pérrafo y los demds del articulo 19 del Convenio
requieren para su implementacién interna un desarrollo procesal de trato de
la evidencia digital para asegurar su integridad y veracidad, asi, se requerird
que, por ejemplo, la normativa en cuanto a la mantencién de la cadena de
custodia de la evidencia se ajuste a las caracteristicas propias de la evidencia
digital. Requiere un cuidado especial, es particularmente frigil y puede ser
ficilmente alterada, todas caracteristicas que deben tenerse en cuenta y que
requieren de un andlisis interno de cada pais para detallar su procesamiento.
Actualmente, las policias y el Ministerio Publico tienen conocimientos
respecto sobre cémo dar un trato adecuado a este tipo de evidencia, y también
existe un criterio mds o menos asentado entre abogados y jueces respecto de
cuindo podemos tener seguridad de que la evidencia ha sido o no alterada,
pero una normativizacién de dichas pricticas generaria un mayor cuidado de
la evidencia para no perderla —y que pueda ser usada de forma exitosa—, como
también dotaria de mayor seguridad al proceso de incorporacién de la prueba
al proceso penal.

El parrafo 2 del articulo analizado plantea que deberd regularse también
la extensién del registro cuando, autorizada la inspeccién de un sistema
informdtico, se requiera ademds registrar otro sistema informdtico que a su
vez se encuentra conectado al sistema ya autorizado. Es decir, registrando el
sistema autorizado se toma conocimiento de que se pueden conocer los datos
almacenados en otro sistema informitico, a través del sistema que ya se estd
registrando. Cada pais deberd regular el rango de extensién de la orden de
registro y cémo proceder a la concesién de dicha extension.

Luego, el parrafo 3 del articulo 19 del Convenio establece el deber de regular,
en relacién con lo dispuesto en los pérrafos 1y 2 anteriores, aquellas situaciones
donde sea necesaria la incautacién de los equipos informaticos y dispositivos
de almacenamiento o realizar una copia de ellos para su posterior analisis.
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Dicha incautacién debe incluir no sélo el sistema informatico o el sistema
de almacenamiento, sino que también la incautacién de los programas que
sean necesarios para acceder a los datos que se han incautado. Respecto de
este punto, se reitera la necesidad de normativizar los procesos de incautacién
en cuanto a cadena de custodia y preservacion de los datos sin modificarlos.
Es especialmente llamativo el numeral 4 del pérrafo tercero de este articulo,
el cual establece la posibilidad de hacer inaccesibles o suprimir los datos
informaticos del sistema que se esta registrando. Esta regla estd pensada para
aquellas situaciones en las que al registrarse datos informdticos estos puedan
resultar peligrosos o pudiesen causar un perjuicio a la sociedad —por ejemplo,
si se encuentra un virus dentro de un sistema informatico o bien, el contenido
de los datos es ilegal, como videos de pornografia infantil-. Se permite, para
estos casos, suprimir los datos informaticos, lo que significa prohibir su acceso,
por ejemplo, a través del cifrado de datos y suprimirlos (lo que no quiere decir
destruirlos). Por tanto, si luego del proceso penal se llega a la conviccién de
que los datos deben ser devueltos a su dueiio, este podra volver a utilizarlos
(suponiendo que finalmente su contenido no haya sido ilegal o perjudicial).

Finalmente, el parrafo 4 del mismo articulo 19 faculta a los Estados Parte
para que tomen las medidas necesarias para ordenar, a quien conozca
el funcionamiento del sistema informdtico que se va a registrar, que
proporcione la informacién necesaria para su acceso libre (dentro de los
limites de la orden de registro). El parrafo cuarto sefiala que se aplicardn las
medidas para que se proporcione toda la informacién necesaria, dentro de
lo razonable, pudiendo tratarse de la revelacién de una clave para el acceso
a la informacién o que se explique cémo funciona un programa especifico
que sea necesario para llegar al registro de ciertos datos informéticos. Lo
razonable estard limitado por todo aquello que no tenga relacién con la
orden de registro autorizada judicialmente y que por tanto dé acceso a
informacién que no se ha autorizado a registrar.

5. La obtencién en tiempo real de datos relativos al trifico, articulo 20
del Convenio de Budapest

15 Articulo 20 — “Obtencién en tiempo real de datos relativos al trifico:
1. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para facultar a sus autoridades competentes:
a. A obtener o grabar con medios técnicos existentes en su territorio, y
b. A obligar a cualquier proveedor de servicios, en la medida de sus capacidades técnicas:
i. A obtener o a grabar con medios técnicos existentes en su territorio, o
ii. A ofrecer a las autoridades competentes su colaboracién y su asistencia para obtener o
grabar en tiempo real los datos relativos al trifico asociados a comunicaciones especificas
transmitidas en su territorio por medio de un sistema informatico.
2. Cuando una Parte no pueda adoptar las medidas enunciadas en el apartado 1.a) por
respeto a los principios establecidos en su ordenamiento juridico interno, podra, en su
lugar, adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para asegurar
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Los articulos 20 y 21, que serdn analizados a continuacién, establecen medidas
intrusivas de obtencién de datos informiticos en tiempo real, es decir, que la
autorizacién judicial que se requerird como requisito para poder efectivamente
obtener o interceptar los datos informéticos, serd para aquellos datos que se crearin
en el futuro, a diferencia de todas las demds medidas que establece el Convenio, y
que ya se analizaron anteriormente, que proceden sobre informacién ya existente.
En este sentido, los articulos 20 y 21 contienen las que se consideran las medidas
mis intrusivas que el Convenio insta a sus Estados parte a consagrar en su derecho
interno, porque ambas se encuentran en tensién con el derecho de las personas
a la vida privada. Dado que se trata de la obtencién de datos informadticos en
tiempo real, se realiza una copia de los datos que se estdn transmitiendo, lo que
permite que la comunicacién llegue a su destino. Como es obvio, la diligencia
supone para su éxito que sea realizada sin el conocimiento de los sujetos que se
estdn investigando, de lo contrario no se realizaria la comunicacién que se busca
interceptar o respecto de la cual se busca la obtencién de los datos de trafico.

Los datos relativos al tréifico, de los cuales algo se ha abordado en este trabajo,
no siempre se encuentran almacenados por parte del proveedor de servicios
que presté los medios para que una determinada comunicacién se llevara a
cabo, ya sea porque no tiene la capacidad comercial de guardar un alto nimero
de informacién, porque requiere ir borrandolos para almacenar otros datos o
porque, simplemente, de acuerdo a la legislacién interna del lugar donde estd
establecido fisicamente, no tiene ninguna obligacién de guardarlos. Ademds,
como también ya se ha sefialado, estos datos pueden ser facilmente modificados.
Por este tipo de razones es que el Convenio de Budapest establece la necesidad
de que se consagre una medida que permita obtener la informacién relativa al
trifico de datos en tiempo real, asegurando su conocimiento a las autoridades
pertinentes que estén llevando a cabo una investigaciéon que amerite este nivel
de medida intrusiva. En este sentido, se trata de conocer los datos de origen
de una comunicacién que se lleva a cabo a través de un medio informdtico, su
destino, la ruta mediante la cual se lleva a cabo, la fecha y hora, el tamano de los
datos transmitidos y la duracién de la comunicacién. Todos datos que podrian
permitir identificar al autor de un delito, como también al sujeto pasivo del
mismo, el medio comisivo, el modus operandi y el momento exacto en que se
llevaron a cabo los hechos delictivos, entre otros.

la obtencién o la grabacién en tiempo real de los datos relativos al trifico asociados
a comunicaciones especificas transmitidas en su territorio mediante la aplicacién de
medios técnicos existentes en dicho territorio.

3. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para obligar a un proveedor de servicios a mantener en secreto el hecho de que se
haya ejercido cualquiera de los poderes previstos en el presente articulo, asi como toda
informacién al respecto.

4. Los poderes y procedimientos mencionados en el presente articulo estaran sujetos a lo
dispuesto en los articulos 14 y 15”.
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El articulo 20 del Convenio establece que los Estados parte, al adoptar esta
medida dentro de su legislacién interna, deberdn garantizar que las autoridades
competentes —es decir, en el caso de Chile, a la Fiscalia y las policias que de
acuerdo a las instrucciones del Ministerio Puablico lleven a cabo la medida—
tengan la capacidad técnica para obtener los datos relativos al trafico a través
de medios técnicos, sin especificar cudles son esas capacidades o medios.
También, en caso de que los proveedores de servicios puedan obtener los
datos relativos al trafico en tiempo real, se debe poder imponer la medida para
que las empresas la cumplan con el debido resguardo y confidencialidad.'
Ahora bien, no debe entenderse que se establece entonces una obligacién para
las empresas proveedoras de servicios de implementar cambios y gastos que
les permitan llevar a cabo esta obtencién en tiempo real, sino que se trata de
que en el evento de tener dicha capacidad, y al recibir una orden judicial que
demande la obtencién en tiempo real de la informacién, deberin colaborar
para que esta se pueda llevar a cabo.

La medida intrusiva establecida se refiere a las comunicaciones especificas
transmitidas en el territorio del Estado parte, lo que significa que una de las
partes que se comunica, personas o equipos, se encuentran en el territorio del
Estado, o bien, el equipo informatico a través del cual pasa la comunicacién."”

Ahora bien, dado que se trata de una medida que puede afectar el
derecho fundamental a la vida privada de las personas investigadas, el
Convenio de Budapest distingue entre el grado de afectacién de dichos
derechos que puede tener la obtencién en tiempo real de los datos de
trafico, y la afectacién de ellos cuando se permite la intervencién de las
comunicaciones para obtener el contenido de ellas. Asi, el Convenio
hace una distincién: respecto de la intervencién de los datos relativos al
contenido en tiempo real establecida en su articulo 21, se sefiala que la
medida serd aplicable s6lo cuando se trate de una investigaciéon de hechos
que podrian calificarse como delitos graves, y la definicién de cudles
delitos tienen esta consideracién, queda a discrecién de los Estados parte
y de cémo lo regulen en su derecho interno.”® En cambio, el articulo 20 no
tiene esta limitacién explicita, por lo que en principio es aplicable como

16 Esta obligacién de confidencialidad no sélo asegura el éxito de la investigacién, también
es importante desde el punto de vista de los proveedores de servicios, que pueden verse
eximidos de la responsabilidad contractual que podrian tener con sus clientes en relacién
a la seguridad y privacidad de sus comunicaciones.

17 “Informe Explicativo de la Convencién para la Cibercriminalidad”, Consejo de Europa,
p.161.

18 Generalmente los paises establecen la gravedad de un delito de acuerdo con la cuantia de
la pena asignada al delito.
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disposicién de procedimiento a todos los delitos seialados en el pérrafo
2 del articulo 14 del Convenio, el cual, como ya se explicé, incluye los
delitos que tipifica el Convenio, cualquier otro delito cometido por medio
de un sistema informdtico y cualquier otro delito para los cuales exista
evidencia electrénica. La excepcién a esta aplicacién amplia del articulo
20 viene dada por las posibles reservas que los Estados parte puedan
establecer al momento de suscribir el Convenio, que deberd incluir un
listado de los delitos para los cuales serd aplicable la obtencién de datos
de trifico en tiempo real. Sin embargo, de acuerdo al parrafo tercero del
articulo 14, este listado de delitos no podrd ser mas restrictivo que los
delitos considerados graves en los términos del articulo 21 del Convenio.
En cuanto a la aplicacién del articulo 20, Chile no hizo ninguna reserva al
suscribir este Convenio, por lo que se obliga a que la medida sea aplicable
a toda clase de delitos.

6. Interceptacién de datos relativos al contenido de las comunicaciones,
articulo 21" del Convenio de Budapest

Los datos relativos al contenido a los que se refiere esta disposicién son
aquellos que representan el contenido comunicativo de la comunicacién, es
decir, el mensaje o la informacién transmitida en la comunicacién. Por tanto,
este precepto se asemeja a la interceptacion de comunicaciones establecida

en el articulo 222 del Cédigo Procesal Penal chileno.

19 Articulo 21 — “Interceptacién de datos relativos al contenido:
1. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para facultar a sus autoridades competentes en lo que respecta a un repertorio de delitos
graves que deberd definirse en su derecho interno a:
a. Obtener o grabar con medios técnicos existentes en su territorio, y
b. Obligar a un proveedor de servicios, en la medida de sus capacidades técnicas, a:
i. Obtener o grabar con medios técnicos existentes en su territorio, o
ii. Prestar a las autoridades competentes su colaboracién y su asistencia para obtener
o grabar, en tiempo real los datos relativos al contenido de comunicaciones especificas
transmitidas en su territorio por medio de un sistema informatico.
2. Cuando una Parte no pueda adoptar las medidas enunciadas en el apartado 1.a)
por respeto a los principios establecidos en su ordenamiento juridico interno, podrd,
en su lugar, adoptar las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para
asegurar la obtencién o la grabacién en tiempo real de los datos relativos al contenido de
comunicaciones especificas transmitidas en su territorio con medios técnicos existentes
en ese territorio.
3. Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para obligar a un proveedor de servicios a mantener en secreto el hecho de que se
haya ejercido cualquiera de los poderes previstos en el presente articulo, asi como toda
informacion al respecto.
4. Los poderes y procedimientos mencionados en el presente articulo estardn sujetos a lo
dispuesto en los articulos 14 y 15”.
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Como se sefial6, este articulo es el dnico precepto del Convenio de
Budapest que contiene una limitacién explicita en cuanto al principio de
proporcionalidad, toda vez que establece esta interceptacién sélo para delitos
graves, teniendo en cuenta la afectacién de la garantia constitucional a la vida
privada del sujeto interceptado.

Si bien no se establecen salvaguardias especificas en torno al articulo 21 en el
mismo Convenio, dado que se trata de la medida mds intrusiva establecida en
términos procesales, se insta a que sea supervisada judicialmente, es decir, que
deba ser autorizada por un tribunal de justicia competente; que se especifiquen
las comunicaciones y personas que podran ser interceptadas de acuerdo a la
autorizacién judicial; que se limite a un periodo de tiempo en el cual se puede
llevar a cabo la medida; que se realice un examen de necesidad de la medida,
que sea subsidiaria en términos de que la informacién no se pueda obtener
de una forma menos lesiva y que la medida sea proporcional, lo que, como
se senald, viene dado por su aplicacién sélo a aquellos delitos determinados
como graves por los Estados.*

IV. Experiencia comparada. La aplicacion de los estandares de Budapest
en materia procesal en la LO 13/2015 en Espaia

Con fecha 6 de diciembre del afio 2015 entré en vigor en Espafia la LO
13/2015 que vino a reformar la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Mucho
antes, el 3 de junio del ano 2010, el mismo pais habia ya ratificado el Convenio
de Budapest. El preimbulo de la LO se basa en una famosa sentencia del
Tribunal Constitucional de Espafia que pondria de manifiesto la necesidad de
una reforma para el sistema procesal penal interno, dado que las diligencias
que precisaban de herramientas tecnoldgicas requerian de una adecuada
respuesta penal. Asi, el predimbulo sefiala que: “El Tribunal Constitucional
ha apuntado el caricter inaplazable de una regulacién que aborde las
intromisiones en la privacidad del investigado en un proceso penal. Hoy por
hoy, carecen de cobertura y su subsanacién no puede obtenerse acudiendo a
un voluntarista expediente de integracién analdgica que desborda los limites
de lo constitucionalmente aceptable. Sélo asi se podra evitar la incidencia
negativa que el actual estado de cosas estd proyectando en relacién con
algunos de los derechos constitucionales que pueden ser objeto de limitacién
en el proceso penal”.*' La problemitica de falta de cobertura legal de ciertas

20 Recomendaciones establecidas en el “Informe explicativo del Convenio de Budapest del

Consejo de Europa”, p. 157.
21 Espana, LO 13/2005, modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el

fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacién

tecnoldgica, publicada el 6 de diciembre de 2015.
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diligencias investigativas para ciberdelitos o delitos cometidos a través de
sistemas informadticos fue establecida en Espafia como un problema de cardcter
constitucional, atendidas las garantias fundamentales de los imputados, que
muchas veces podian ser vulneradas ante una falta de regulacién adecuada.

La respuesta ante estas dificultades aportada por la LO 1/2015 significé
las siguientes reformas: se realiz6 una regulacién completa y detallada de la
interceptacién de las comunicaciones telefénicas y telematicas, la captacién
de grabacién de comunicaciones orales mediante dispositivos electrénicos, la
utilizacién de dispositivos técnicos de seguimiento y localizacién y captacién
de imagen, entre otros. También se delimitaron los delitos en cuya investigacién
se permitié acordar estas medidas especiales, pero en realidad se trata de una
aplicacién amplia, ya que se incluye cualquier delito cometido por medios
informdticos o cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacién
o servicio de comunicacién, los delitos con una pena de al menos tres afios,
los delitos cometidos por una organizacién criminal y los delitos de caracter
terrorista. Por otro lado, se regularon cuestiones que hasta ese momento sélo
habian sido abordadas jurisprudencialmente, como el acceso al contenido de
datos conservados, el acceso a informacién relacionada con direcciones IP, y
averiguacién de cédigos de identificacién de aparatos de comunicacién como
el codigo IMEI de teléfonos celulares, entre otros.

Pero son especialmente interesantes cuatro técnicas de investigacién incorporadas
a la legislacién procesal penal espanola a través de la LO 13/2015, que se expon-

drin brevemente a continuacién.

1. Regulacion del agente encubierto online

Respecto de la figura tradicional del agente encubierto, los espafioles
regularon en un apartado especial el tratamiento de su uso en medios
tecnolégicos. Para esto requieren autorizacién judicial previa que les
permita obtener imdgenes y grabar conversaciones, como también se
prevé la posibilidad de actuar en canales cerrados de comunicacién (a lo
cual llaman agente encubierto informdtico). Finalmente, con autorizacién
judicial especial para ello, el agente encubierto online puede intercambiar
o enviar archivos cuyo contenido es de cardcter ilicito. La figura del agente
encubierto online, al igual que como se da con la figura del agente encubierto
en Chile, estd pensada en la 16gica de la lucha contra la delincuencia organizada,
aunque también es aplicable a otros delitos cometidos a través de la tecnologia
de la informacién y la comunicacién. Ademas, esta regulacion establece de forma
explicita que la figura del agente encubierto online sélo tiene sentido en canales
de comunicacién cerrados, dado que en aquellos canales de comunicacién que
son abiertos no es necesario, por la propia naturaleza publica del canal. De esta
forma, entonces, en los canales abiertos (como por ejemplo, un foro a través
de internet) se puede usar una identidad distinta a la real a través del uso de
seudénimos, porque para los espafioles en los canales abiertos no existe una
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expectativa legitima de confianza en las identidades que las personas otorgan
de si mismas para identificarse que se podria ver defraudada, por tanto, no se
requiere una autorizacién judicial para que fiscales o policias puedan falsear
su identidad. Para las redes de comunicacién cerradas, se debe autorizar
judicialmente entonces la figura del agente encubierto online. Registro de
dispositivos de almacenamiento masivo de informacién

Se regula de forma detallada esta técnica de investigacion, estableciéndose
para su procedencia la necesidad de una autorizacién judicial previa, con
excepcién de aquellos casos de urgencia donde una vez realizado el registro
se deberd poner en conocimiento del juez la accién realizada en un méximo
de 24 horas. En los términos del Convenio de Budapest, la regulacion de esta
medida contempla la idea de que se acceda a los datos alojados en otro sistema
informatico —como por ejemplo, almacenamiento en la nube—, a través del
sistema que se estd registrando mediante autorizacién judicial. La posibilidad
de acceder a informacién alojada en sistemas informdticos distintos al
dispositivo que se estd fisicamente registrando tiene dos limitaciones: es
necesario que los datos sean licitamente accesibles por medio del sistema
inicial, o estén disponibles para este, y requiere de una autorizacién judicial
especial, que puede estar contemplada en la autorizacién original.

2. Regulacion de registro remoto de forma telematicay sin conocimiento de
su titular de ordenadores y sistemas informéaticos

Se trata de una medida que permite el registro de computadores y sistemas
informaticos a través de la instalacién de un software en el equipo del sujeto
investigado, o bien, a través del uso de datos de identificacion y cédigos. Se trata
de una medida altamente intrusiva, por lo que requiere de un control judicial
exhaustivo, y por las mismas consideraciones sélo se prevé su utilizacién en
casos de delitos cometidos a través de instrumentos informaiticos, terrorismo,
crimen organizado, delitos contra menores de edad y delitos contra la
Constitucion espafiola, traicién y relativos a la defensa nacional.

3. Conservacion y proteccion de datos o informaciones concretas incluidas
en un sistema informéatico de almacenamiento, mientras se obtiene la
autorizacion judicial correspondiente para acceder a su contenido

Esta medida establecida por la LO 13/2015 consagra el articulo 16 del
Convenio de Budapest analizado anteriormente en este trabajo. Faculta al
Ministerio Fiscal o a la policia para exigir a los prestadores de servicios,
los operadores de comunicaciones o cualquier persona fisica o juridica, la
conservacion expedita de datos de trafico y de contenido, sin necesidad de
autorizacién judicial.

140

ArricuLos



Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos, Medioambientales y Crimen Organizado

Estas cuatro técnicas de investigacién consagradas en la ley espafiola son
una muestra clara de una aplicacién concreta en la legislacién interna de los
estindares procesales que el Convenio de Budapest obliga a los Estados que
lo han suscrito a adoptar, en miras del combate en contra del cibercrimen.
Como pais podemos tomar la experiencia espafiola, y también la de otros
sistemas juridicos, como un ejemplo al momento de replantearnos nuestra
propia modificacién legal. Se ha propuesto un breve mapeo del cambio
escogido en Espana sélo a modo de ejemplo, por tratarse de un sistema
juridico que no dista de forma sustancial del chileno y porque, al igual
como sucede en nuestro ordenamiento juridico, las reformas en esta materia
eran necesarias para no seguir forzando leyes procesales obsoletas en
términos tecnolégicos, que finalmente no otorgan una real garantia para los
investigados y generan pruebas excluibles al momento de su incorporacién
al juicio oral.

V. Cooperacidn Internacional

Finalmente, el Convenio de Budapest se encarga de regular de manera
exhaustiva la obligacién de los Estados que suscriben este documento a
la cooperacién internacional, y en el que el Ministerio Publico tiene un
rol esencial. La cooperacion entre Estados es una temdtica importante
en materia de cibercriminalidad porque, como se expuso al comienzo de
este trabajo, los ciberdelitos pueden tener principio de ejecucién en un
pais completamente diferente a aquel donde se encuentran las victimas
perjudicadas con la conducta ilicita, o porque la evidencia digital que permite
identificar al autor de algin delito se encuentra almacenada en territorio
extranjero, distinto a aquel donde se estd desarrollando una investigacién.
De esta forma, el Convenio de Budapest regula procesos de extradicién en
su articulo 24, donde en Chile la autoridad asignada para su realizacién
es el Ministerio de Relaciones Exteriores, regula también la asistencia
internacional mutua en materia penal en su articulo 27, y la red 24/7 en
su articulo 35, donde Chile designé como punto de contacto para el pais al

Ministerio Publico, a través de la Unidad de Cooperacién Internacional y
Extradiciones (UCIEX) de la Fiscalia Nacional.

La red 24/7 es un canal complementario a la asistencia internacional mutua
y a la cooperacién policial, que consiste en la designacién de un contacto de
cada pais parte del Convenio de Budapest que se encuentre disponible las
24 horas del dia, los siete dias de la semana, para la asistencia en la toma
de acciones para obtener asesoramiento técnico, la conservacién de datos y
la obtencién de pruebas, suministro de informacién de cardcter juridico y
localizacién de sujetos sospechosos, todo ello de forma urgente.
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SABOTAJE INFORMATICO: ;LA EXIGENCIA DE DANO GRAVE COMO ELEMENTO
DEL INJUSTO?

Samuel Malamud Herrera’

Resumen: el articulo analiza la conveniencia de incluir la exigencia de gravedad
del dafio para el delito de sabotaje informdtico, en una futura reforma a la
legislacion sobre delitos informaticos. Para lo anterior se desarrolla una breve
caracterizacién de tal delito. Finalmente se exponen una serie de elementos
que se considera inciden en la determinacién acerca de qué conductas han de
ser estimadas como penalmente relevantes para estos efectos.

l. Introduccion

La informacién se ha transformado en un componente de gran valor
en nuestra sociedad’. En forma constante dependemos de algin tipo de
informacién alojada en sistemas informaticos para realizar nuestras actividades
mids cotidianas: ir al médico, pagar cuentas de servicios bdsicos, viajar, etc.
Esta informacién, almacenada y tratada por sistemas informdticos, pasa a
denominarse dato informatico’.

1 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos, Medio

Ambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 CastTELLs caracteriza la sociedad contemporinea como una ‘ociedad informacional”,
refiriéndose con esto a una forma especifica de organizacion social en la que la generacion,
el procesamiento y la transmision de la informacion se convierten en las fuentes fundamentales
de productividad y poder, debido a las nuevas condiciones tecnoldgicas que surgen en este
periodo historico”. CasTELLS, Manuel. The Information Age. Volume I: Economy, Society, and
Culture. Vol. I: The Rise of Network Society. Oxford, Reino Unido, Willey-Blackwell, 2010,
p- 21.

3 El Convenio sobre la Ciberdelincuencia del Consejo de Europa, ratificado por Chile,
Decreto N° 83 del Ministerio de Relaciones Exteriores, 28/08/2017; se ha preocupado
de definir qué entiende por “datos informdticos” en su art. 1 letra b), en los siguientes
términos: ‘[tfoda representacion de hechos, informacion o conceptos expresados de cualquier
forma que se preste a tratamiento informdtico, incluidos los programas disefiados para que un
sistema informatico ejecute una funcién”.
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Pero los datos informiticos son vulnerables®. Esto implica que puede accederse
a ellos, de forma no autorizada, afectando su confidencialidad; como también
pueden verse vulnerados en su disponibilidad, cuando se perturba o impide el
uso de ellos a su titular; y, finalmente, pueden verse expuestos a afectaciones
en su integridad, en los casos en que son alterados, modificados o eliminados,
sin la autorizacién de su titular’.

Dentro de estas dimensiones, la inzegridad es frecuentemente el aspecto menos
tomado en cuenta, pero es la parte mds importante dentro de la triada de la
seguridad informatica®. La integridad tiende a proteger los datos informaticos y
los sistemas informaticos frente a una serie de conductas que, en forma amplia,
implican la mantencién de éstos libres de modificaciones no autorizadas’.

En tanto parte importante del quehacer econémico y del desarrollo de la
administracién publica depende del uso de datos informaticos, la afectacién
de la integridad y disponibilidad de tal informacién supone no sélo un
detrimento a la informacién misma y a los derechos del titular de hacer uso de
aquella, sino también un serio riesgo y/o afectacién para el desarrollo normal
de la vida social®. Se entiende entonces la relevancia que puede adquirir la
proteccién de tales datos.

La importancia de dicha eventualidad es tal, que diversos ordenamientos
juridicos han otorgado proteccién a la integridad de los datos informaticos
por via de su mds severa herramienta: el poder punitivo.

Es el caso de nuestro pais. En efecto, la Ley 19.223, a través de sus articulos
1y 3, contempla figuras tipicas que se hacen cargo de sancionar las hipdtesis
de alteracién, dafio o destruccién de los datos contenidos en un sistema de
tratamiento de la informacién.

4 SieBeR, Ulrich. Legal aspects of computer-related crime in the Information Society [en linea].
Universidad de Wiirzburg, 1998, pags. 2-3. Disponible en: https://bit.ly/2qgkAEkf [fecha
de consulta: 12 de febrero de 2018].

5 La triada confidencialidad, integridad y disponibilidad conforman los tres objetivos
principales de la Ciberseguridad, llamados en su conjunto por sus siglas: “CLA Triad’.
Veise: SINGER, Peter y Friepman, Allan. Cybersecurity and Ciyberwar. Oxford, Reino
Unido, Oxford University Press, 2014, p. 35. Dicha triada es parte medular del Convenio
de Budapest, lo que puede apreciarse por la expresa mencién que hace de cada una de
éstas en su predimbulo, como también por el empleo que hace de ellas como criterio de
sistematizacion de los delitos en su Titulo 1°, Seccién 12, Cap. I1.

6 Ibid,p.35.

GonzALEZ MARIN, Patricio. “Desde el delito computacional al delito de alta tecnologia”.
En: Humanizar y renovar el Derecho Penal. Estudios en Memoria de Enrique Cury. Van
Weezel, Alex (editor), Santiago, Chile, Editorial Thomson Reuters, 2013, p. 1088.

8  Asi, SIEBER, ob. cit., p. 49.
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Un aspecto que usualmente llama la atencidén, es el hecho que en su
descripcién tipica, tales normas no hagan distincién respecto al tipo de
dafio. Simplemente basta que una de esas conductas alternativas recaiga
sobre un dato y que éste se encuentre “contenido en un sistema de tratamiento
de informacion”.

Esta circunstancia ha sido blanco de criticas por ciertos autores nacionales.
En particular JiyEna, se ha manifestado contrario a que cualquier dato
almacenado o procesado deba ser objeto de proteccién penal, sefialando
que “[s]6lo deben sancionarse penalmente las conductas que vulneren datos
relevantes o cuya naturaleza los haga dignos de ser protegidos en sede
penal™. Segin su propuesta, la proteccion a éstos debiera restringirse sélo a
datos intimos, financieros, estratégicos y aquellos relacionados con secretos
industriales!’.

Coincidente con tal preocupacion, el Convenio sobre la Ciberdelincuencia (en
lo sucesivo Convenio) ha entregado a los Estados suscriptores la posibilidad
de formular cierta reserva, consistente en la exigencia que los ataques a la

integridad de los datos sean sélo punibles, cuando “comporten dasios graves™.

Al ratificar tal instrumento, nuestro pais hizo efectiva tal reserva, sefialindose
que: “La Repiiblica de Chile expresa, de conformidad al Articulo 4, parrafo 2, del
Convenio sobre la Ciberdelincuencia, que tipificard como delitos en su derecho
interno todo acto deliberado e ilegitimo que darie, borre, deteriore, altere o suprima

datos informdticos, siempre que dicho acto produzca datios graves™.

Aun cuando, a primera vista, la formulacién de la reserva —y su futura
adopcién en una venidera reforma a la Ley N° 19.223— pueda percibirse
como una decisién acertada, atendiendo especialmente el cardcter subsidiario
del Derecho Penal®®, conviene analizar dicha eventualidad con moderacién.

9 Jyena LEewa, Renato. “Delitos Informiticos, Internet y derecho”. En: Delito, Pena y
Proceso. VV.AA., Ropricuez Corrao, Luis (Coord.), Santiago, Chile, Editorial Juridica,
2008, p. 151.

10 Tbid., p.151.

11 Sefiala el art. 4 parr. 2° del Convenio: “Las Partes podrin reservarse el derecho a exigir que
los actos definidos en el pdrrafo 1 comporten darios graves’.

12 Literal a), Reservas al Convenio sobre la Ciberdelincuencia, Decreto N° 83 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, 27/04/2017 (el destacado es propio).

13 Sobre el concepto: Jescueck, Hans-Heinrich y WeiceND, Thomas. Tratado de Derecho
Penal. Parte General. Traduccién a cargo de Olmedo Cardenete, Miguel. Lima, Perq,
Edit. Instituto Pacifico, 2014, Vol. I, pags. 78-79; y Mir Puig, Santiago. Derecho Penal.
Parte General. 9* ed., Buenos Aires, Argentina, Edit. B de F, 2015, pdgs. 118-119.
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En primer término, habla de ello la baja adhesién que la reserva ha tenido
entre los paises que han suscrito el Conwvenio. De los 72 paises que han
ratificado el Conwenio, sélo tres de ellos —incluido Chile— han aprovechado la
reserva que contempla el citado art. 4 N° 21,

Pero adicionalmente, en ciertas latitudes donde se ha optado por esta cldusula,
como es el caso de la legislacién espafiola®, el efecto no ha sido el esperado.
Analizando las reformas introducidas por la Ley Orgédnica N° 5 de 2010 al
ordenamiento penal espafiol, ha reprochado SALvADORI que el concepto de la
gravedad del resultado de dano se ha transformado en un elemento e/dstico o
indefinido, que, en su aplicacién, amenaza al mandato de taxatividad®.

En base a tales antecedentes, teniendo en cuenta ademds que las reservas a los
tratados constituyen actos unilaterales’” de manifestacién de soberania'®, que
pueden ser retiradas en cualquier momento por el Estado que las formula;
y ante la eventualidad de una préxima enmienda de la legislacién patria en
materia de delitos informaticos, parece justificado que nos hagamos cargo de
reflexionar en torno a la conveniencia de adoptar la cldusula propuesta del
dafio grave en una futura formulacién tipica del delito de dafo informatico
(infra 111), previo a lo cual se realizard una breve descripcién del contenido de
injusto de tal delito (izf7a II), para, finalmente, presentar algunos criterios que
faciliten la aplicacién del mismo (infra v).

14 Estos paises son: Azerbaijan y Estados Unidos de América. Datos disponibles en el
portal web del Consejo de Europa: https://bit.ly/2HbFIXy [fecha de consulta: 14 de
febrero de 2018].

15 Enlalegislacién de Espafia, fueron modificados los arts. 264.1 y 264.2 donde se sanciona
el delito de dafio informatico, a través de la Ley Orginica N° 5 de 2010. Lo que no
obedecié a la reserva del Convenio, sino mds bien a la adecuacién del ordenamiento
doméstico al marco de la Decisién Marco 2005/222/JAI. Cfr.: SarLvapori, Ivin. “Los
nuevos delitos informiticos introducidos en el Cédigo Penal espafiol con la Ley
Orgénica 5/2010”. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo LXIV, Madrid,
Espaiia, 2011, p. 239. La explicacién a tal situacién se debe a que la ratificacion del
Convenio por parte del Estado espafiol tomé varios afios (fue ratificado el 03/10/2010,
entrando en vigencia el 01/10/2010), cuestién que permite explicar por qué se introdujo
esta cldusula sin haber formulado previamente la reserva.

16 Ibid., pags. 239-240.

17 Lvranos Masiira, Hugo. Teoria y prictica del Derecho Internacional Piiblico. 3* ed.,
Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2005, Tomo I, p. 290.

18 Smaw. Malcolm. International Law. 6* ed., Cambridge, Reino Unido, Cambridge
University Press, 2008, p. 914.

19 Tal como sefiala el art. 22 N° 1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, salvo que el tratado mismo lo impida expresamente, una reserva puede ser
retirada en cualquier momento, sin que sea necesario que los Estados que la hayan
aceptado acepten el acto de retiro.
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Il. ;En qué consiste el sabotaje o dafio informatico?

Antes de abordar la interrogante recién enunciada, parece conveniente tomar
postura respecto a ciertos elementos que dan contenido al injusto de dafios
informaticos. No vemos cémo resulta posible valorar las condiciones en que
una conducta merece el apelativo de grave, sin antes conocer la naturaleza y
caracteristicas de tal conducta; y —mds ain— el objeto de tutela que se trata
de preservar a través de tal delito.

El delito de dafio informatico, también llamado sabotaje informatico, hace
referencia a conductas de destruccién, supresién, deterioro, alteracién,
menoscabo, o de actos tendientes a impedir el acceso; las que deben recaer
sobre un objeto material especifico, en este caso, la totalidad o parcialidades
del soporte légico (software) de un computador®.

Si bien este delito tiende a ser denominado indistintamente como dafio
o como sabotaje, preferimos esta Gltima denominacién, puesto que —como
advierte MuNoz CoNDE- pareciera cubrir en forma mas adecuada todas las
hipétesis de afectacién al objeto material. En efecto, lo fundamental de la
conducta prohibida, no es sélo la desaparicién misma del dato o del software,
sino mds bien el hecho de que el titular no pueda disponer y hacer uso de
aquellos. De ese modo, la voz sabotaje abarca no sélo conductas materiales
de detrimento del soffware (v.gr.: supresion, eliminacién, alteracién), sino
ademds, ciertos actos que sin destruir el dato o el programa informatico,
tienen la misma virtud de imposibilitar su uso de parte de quien tiene
derecho a hacerlo®!.

En lo referido al objeto material del delito, la regulacién nacional,
en particular el art. 1° de la Ley N° 19.223, ha extendido el 4mbito de
aplicaciéon mads alla del soffware, pudiendo ser objeto material, el soporte
fisico del computador (hardware)*.

20 En palabras de QuetcLAs, ToLEpo y CERVERON, el soporte légico o software,
comprenderia el conjunto de programas o instrucciones que dirigen el funcionamiento
del sistema informitico. QUETGLAS, Gregorio; ToLEDO, Francisco, y CERVERON, Vicente.
Fundamentos de informdtica y programacion. Valencia, Espafa, Ediciones V.J., 1995, p. 24.

21 MuRoz Conbe, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 192 ed., Valencia, Espaiia,
Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, p. 448.

22 Situacién que algunos autores han constatado sin reproches: Huerta, Marcelo y
Lisano, Claudio. Delitos Informdticos. 2* ed., Santiago, Chile, Editorial Cono Sur, 1998,
p. 139. También: ETcHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. 3* ed, Santiago,
Chile, Editorial Juridica, 1999, Tomo III, p. 481; y OLivEr CALDERON, Guillermo.
Delitos contra la propiedad. Santiago, Chile, Editorial Thomson Reuters, 2013, p. 553.
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Tal extensién que el modelo patrio hace del objeto material del delito, es —
sin lugar a dudas— un elemento impropio del tipo objetivo, juicio que puede
ser formulado tanto desde la perspectiva de lo que tradicionalmente se ha
entendido como delito de dafio, o sabotaje informatico en doctrina®, como
desde el punto de vista de las legislaciones comparadas®.

De esa forma seguimos a quienes, dentro de nuestro medio nacional, han
planteado, de /ege ferenda, una critica a la protecciéon del hardware via el
injusto de sabotaje informdtico®. Particularmente llama la atencién que, de
seguir siendo concebido en los términos que actualmente lo hace el art. 1 de
la Ley N° 19.223, en nada podria diferenciarse a un delito de dafio comun,
de aquellos que contempla el Cédigo Penal. Al ser entendido el sabotaje
informatico como un atentado al hardware, las conductas de éste y del delito
de dafio serian —pricticamente— idénticas, tanto por la corporalidad de la
conducta misma como por la corporalidad del objeto afectado. Quedando en

23 Dentro de nuestro medio: Jijena, ob. cit., p. 150; Moscoso EscoBar, Romina. “La Ley

19.223 en general y el delito de hacking en particular”. En: Revista Chilena de Derecho
y Tecnologia, Vol. 3, N° 1, Santiago, Chile, 2014, p. 21; Lara, Juan Carlos; MARTINEZ,
Manuel, y VIOLLIER, Pablo. “Hacia una regulacién de los delitos informaticos basada en
la evidencia”. En: Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, Vol. 3, N° 1, Santiago, Chile,
2014, p. 110; PinocHET CANTWELL, Francisco. E/ Derecho de Internet. Santiago, Chile,
Editorial de Derecho de Chile, 2006, p. 489.
Dentro de los autores extranjeros: GoNzALEZ Rus, Juan José. “Los ilicitos en la red:
Hackers, crackers, cyberpunks, snifters, denegacién de servicios y otros comportamientos
semejantes”. En: E/ Cibercrimen. CasaBona Romeo, Carlos (Coord.), Espafa, Granada,
Editorial Comares, 2006, p. 248; Mata Y MARTIN, Ricardo. Delincuencia Informdtica y
Derecho Penal. Madrid, Espafia, Edisofer, 2001, p. 59; MorON LErMA, Esther. “Delitos
contra la confidencialidad, integridad y disponibilidad de datos y sistemas informdticos”.
En: Cuadernos penales José Maria Lidon, N° 4, Espana, Universidad de Deusto, 2007,
p- 108; Micgriorist, Diego. Crimenes en la Web. Buenos Aires, Argentina, Editorial del
Nuevo Extremo, 2014, pigs. 98-99; Arocena, Gustavo. “La regulacién de los delitos
informiticos en el Cédigo Penal Argentino”. En: BoLeTin MExicaNo DE DERECHO
Comrarapo, afio XLV, num. 135, México, UNAM, 2012, pags. 979-980; CLouGH,
Jonathan. Principles of Cybercrime. Nueva York, EE.UU., Cambridge University Press,
2010, p. 101; Sarzcer, Helmut. La proteccion de datos y sistemas informdticos en el
Derecho Penal Alemdn Europeo [en linea]. Ponencia, p. 22. Disponible en: <https://bit.
ly/2v8Tobg> [fecha de consulta: 15 febrero 2017].

24 Entre ellas puede citarse el art. 264.1 del Cédigo Penal espafiol, los pardgrafos § 303a y
§ 303b del Codigo Penal Alemin, el § 206 del Cédigo Penal de Estonia, el art. 350 a del
Cédigo Penal holandés, los arts. 635 bis, ter y quater del Cédigo Penal italiano, los arts.
323-2y 323-3 del Cédigo Penal francés, el inc. 2° del art. 183 del Cédigo Penal argentino,
el art. 229 bis del Cédigo Penal de Costa Rica, el art. 211 bis N° 1y 2 del Cédigo Penal
Federal de los Estados Unidos Mexicanos, los arts. 3 y 4 de la Ley 30.171 peruana; el art.
5 de la Ley N° 109/91 portuguesa; el art. 2 de la Ley N°® 5755-1993 de Israel, entre otras
legislaciones.

25 JIENA, ob. cit., p. 150; Moscoso Escobar, ob. cit., p. 21. LarRA, MARTINEZ y VIOLLIER, ob.
cit., p. 110.
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tela de juicio la pertinencia y necesidad de mantener fuera de cédigo, una

variante especial de dafio que en nada se diferencia de aquellas variantes
codificadas®.

Pero contrario a esto, parte del contenido de injusto que subyace bajo el delito
de sabotaje informdtico, corresponde a la eventual afectacién de funciones
que dependen del adecuado funcionamiento del sistema informitico y
de la seguridad de los datos, individualmente considerados. Me refiero a
funciones tales como el adecuado desarrollo de las mds variadas actividades
econdmicas (pérdida de listas de clientes y proveedores, planes de negocios,
inventarios, férmulas industriales, etc.); funciones relacionadas con el cuidado
de la salud (borrado de fichas clinicas, afectacién de exdmenes y procesos
terapéuticos automatizados, etc.); la administracién de justicia (modificacién
de antecedentes penales, de expedientes judiciales digitalizados, de titulos de
dominio, etc.); la defensa nacional (alteracién de sistemas de defensa, borrado
de claves de acceso o de activacién de protocolos de seguridad, etc.); el sistema
financiero; la identificacién de personas (alteracién de datos biométricos,
de documentos de identificacién, etc.); de actividades privadas (sistemas
de seguridad remotos, fotos o documentos familiares digitales, etc.); y un
sinfin de funciones publico y privadas, que cada vez mds dependen, para su
existencia y funcionamiento, de soportes informdticos. Todas estas funciones
quedan a merced del adecuado funcionamiento del sistema informadtico en el
cual se encuentran integradas®.

Por tanto, cuando se ejerce una conducta que afecta la integridad de un
dato informdtico —y con mayor claridad cuando lo afectado es el sistema
informitico, en su totalidad— no sélo se debe considerar la afectacién

26 Si bien se podria entender que tal situacién puede ser remediada por medio de las
reglas del concurso aparente de leyes penales (en particular por medio del principio de
especialidad), creemos que la dificultad subsiste. En primer término por la necesidad de
acreditar el conocimiento y voluntad de afectar los datos informaticos contenidos en el
sistema materialmente atacado, teniendo en cuenta ademas que el articulo 1 de la Ley
N° 19.223 contiene una referencia al dolo (“maliciosamente”) que ha sido erréneamente
entendida por parte de los autores y la judicatura como una exigencia reforzada de dolo que
excluirfa la atribucién subjetiva via dolo eventual (véase: HERNANDEZ Basuarrto, Héctor.
“Comentario al Art. 1°”. En: Cddigo Penal Comentado. Couso, Jaime y Herndndez, Héctor
(Directores), Chile, Santiago, Editorial Abeledo Perrot, 2011, pp. 74-76). Pero ademids,
la actual redaccién se opone a lo que en este trabajo se plantea: la relevancia del sabotaje
informatico en tanto protector de intereses juridicos colectivos auténomos, asuncién que
se pone en entredicho al mantener la materialidad del objeto como parte de la descripcién
tipica. Bajo esa consideracién tal situacién tampoco es remediada aceptando la primacia
del sabotaje sobre la figura comutn de dafios via principio de especialidad, puesto que la
concurrencia de ambos delitos, dada la diversa naturaleza de los bienes juridicos, debiera
ser apreciada —a nuestro entender- como un concurso medial.

27 En ese sentido: SIEBER, ob. cit., p. 49.
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patrimonial que puede suponer la pérdida o modificacién del dato o sistema,
en tanto mera pérdida de tipo patrimonial, tal como sucede en el delito de
dafio comin®, sino que —por sobre esto— se debe tomar en cuenta la potencial
afectacién a las funciones privadas y/o publicas en la que dicho dato o sistema
informadtico incide®.

El abandono de una perspectiva meramente patrimonial-individual para
concretar el contenido de injusto de este delito, conlleva forzosamente
a la identificacién de un bien juridico protegido distinto. Dentro de las
distintas opciones disponibles®, creemos que el adecuado funcionamiento
de los sistemas informaticos y de las funciones econémico-sociales que de él
dependen, orientan a la eleccién de la seguridad de las funciones informdticas,
como objeto de tutela penal en este delito y —por qué no— en el resto de tipos
que integran la categoria de los delitos informaticos®. Mediante este bien
juridico-penal, se desvaloraria la afectacion especifica que sufre el o los sujetos
cuyos datos o sistemas han sido afectados y, al mismo tiempo, la relacién
de peligro (abstracto) que se crea para aquellos que no son directamente
afectados, pero que se ven inhibidos de emplear libremente dichos sistemas
ante una eventual lesién.

28 Entre nuestros autores existe consenso en torno a que el bien juridico protegido en
el delito de dafios seria la propiedad o derechos patrimoniales que se ejercen sobre la
cosa afectada: GARRIDO MoNTT, Mario. Derecho Penal. Parte Especial. 4* ed., Santiago,
Chile, Editorial Juridica, 2008, Tomo IV, p. 429; PoLrTorF, Sergio; Matus, Jean Pierre;
Ramirez, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. 2* ed.,
Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2004, p. 481; Balmaceda Hoyos, Gustavo. Manual
de Derecho Penal. Parte Especial. Santiago, Chile, Editorial Librotecnia, 2014, p. 279; y
OLiver CALDERON, ob. cit., p. 533.

29 Con esto no se quiere plantear que la proteccién de la informacién contenida en soportes
informiticos tenga un mayor valor que aquella alojada en soportes materiales (piénsese
en un acta histérica de independencia de algin Estado), sino que el 4dmbito particular
de sensibilidad se explica por la gran importancia social que tienen las redes y sistemas
informaticos en la mantencidn, gestion y acceso de la informacién publica y privada, mas
alld de la afectacién de datos o sistemas particulares: DE LA MaTa BaArRrRANCO, Nolberto y
HernANDEZ Diaz, Leyre. “El delito de dafios informdticos: una tipificacién defectuosa”.
En: Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. XXIX, Espafia, Universidad Santiago de
Compostela, 2009, p. 329.

30 Para una completa revisién de las diversas posturas planteadas en doctrina, véase: Mayer
Lux, Laura. “El Bien Juridico protegido en los Delitos Informaticos”. En: Revista
Chilena de Derecho, Vol. 44, N° 1, Chile, Pontificia Universidad Catélica de Chile, 2017.

31 De ese parecer: Posapa Mava, Ricardo. “Aproximacién a la criminalidad informatica en
Colombia”. En: Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias, N° 2, Colombia,
Universidad de Los Andes, Julio-Diciembre de 2006, p. 22. También: GoNzALEZ
Hurtapo, Jorge. Delincuencia informdtica: dafios informdticos del articulo 264 del codigo
penal y propuesta de reforma. Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2013,
pags. 301 y sgtes.
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Si bien es cierto que la utilizacién de sistemas informdticos lleva aparejada
ciertos riesgos, la proteccion de la seguridad de las funciones informaticas
pretende que estas actividades, de por si riesgosas®?, se desarrollen sin que
generen miedo o desconfianza para quienes dependen de aquellas®. De
esa manera tal bien, de tipo colectivo, tenderia a proteger un conjunto de
libertades individuales, para que éstas puedan ser ejercidas, mediando un
razonable nivel de seguridad y confianza, en este espacio inmaterial que
es, hoy en dia, indispensable para el libre desarrollo de las personas®.

Pero no sélo planteamos una distancia del sabotaje respecto del delito
de dafio comin en virtud de la incorporeidad del objeto afectado, y la
existencia de un objeto de tutela distinto, sino también en base a la
inmaterialidad o incorporeidad de la conducta que ocasiona, en la mayoria
de los casos®, el resultado lesivo. Pues, contrario a lo que sucede respecto
a las cosas o bienes que gozan de materialidad, los datos y los sistemas
informaticos se hayan expuestos a ser dafados o alterados remotamente.
El soporte légico se encuentra sometido a amenazas que, para concretarse,
no requieren de un cambio perceptible en el mundo fisico, siendo comin
que esto ocurra mediante la ejecucién de programas de cédigos maliciosos
(malware).

De esto deriva que las conductas que hacen posible la produccién del
resultado conllevan particularidades que también justifican un tratamiento
auténomo, explicado en un diverso desvalor de accién.

32 Tal situacién viene explicada por el hecho de que resulta pricticamente imposible
construir un sistema informdtico sin vulnerabilidades ocultas, que pueden ser
descubiertas y explotadas; véase: SINGER y FRIEDMAN, ob. cit., p. 42.

33 Con un punto de partida similar, pero planteando la proteccién de la ‘funcionalidad
informadtica” MAYER Lux, ob. cit., p. 253.

34 En respaldo de una tutela colectiva de esta clase puede citarse lo sefialado por Mirentxu
Corcovy: “[e]/ ciudadano, para para poder ejercer realmente su libertad precisa tener una cierta
seguridad y confianza en que estos riesgos no son superiores a los que aparentan ser [...] porque
la libertad no se puede ejercer realmente si no se tiene una cierta seguridad, si no se puede confiar
en que no existirdn injerencias extrafias en la esfera personal”: Corcoy BipasoLo, Mirentxu.
Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales. Valencia, Espana,
Editorial Tirant Lo Blanch, 1999, p. 192-193. Similar: SiLva SANCHEZ, Jesus Maria.
Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo. J.M. Barcelona, Espafa, Bosch Editor,
1992, p. 271.

35 Debe precisarse que la constatacién de que estos dafios se produzcan, en la mayoria de
los casos por via remota, en forma inmaterial, no implica que esto sea una exigencia
tipica de la conducta a modo de un delito de medios cerrados. Todo lo contrario, puede
darse satisfaccién a la conducta tipica de sabotaje por medio de acciones fisicamente
apreciables, por actos perceptibles corporalmente, que busquen el detrimento de datos o
sistemas informaticos, pero no serd ésta la regla general.
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En estos casos, la inmaterialidad de la accién tiende a diluir las barreras que
enfrentamos en el mundo fisico (tiempo/espacio) —o al menos las torna mds
livianas—. Por un lado, el denominado ciberespacio™, “[s]upone la contraccion
total del espacio (de las distancias) Y, a la vez, la dilatacion de las posibilidades de
encuentro y comunicacion entre personas™’,lo que en el dmbito de la criminalidad
plantea que aquellos delincuentes que deseen hacer uso de la informatica, lo
puedan hacer sin verse constrefiidos por las barreras fronterizas y temporales,
pudiendo atacar —en forma casi instantdnea— un sistema informatico ubicado al
otro lado del globo, sin mayor dificultad. Al mismo tiempo, estas caracteristicas
permiten —a este hipotético delincuente informdtico— amplificar el nimero
potencial de victimas, pudiendo atacar cantidades masivas de sistemas
informiticos en pocos minutos®. Adicionalmente, la caida de estas barreras
fisicas permite, a los infractores, resguardar con mayor seguridad un actuar
anénimo, planteindose una carga mayor para los organismos encargados de la
averiguacién de la identidad de éstos®.

Es cierto, un bien que goza de corporalidad también puede verse expuesto
a un resultado de dafio de manera andloga a las ya detalladas, sin embargo,
tratindose de los datos y sistemas informdticos tales modos de ejecucién de la
conducta resultan tan comunes que llegan a ser medios necesarios.

Volviendo al delito de sabotaje informidtico —entendiendo a éste como una
conducta que sélo debiese incumbir al soffware o soporte légico— deben
distinguirse dos variantes del delito, acudiendo precisamente al objeto material
afectado: aquellos dafios dirigidos a afectar uno o mds datos o programas
particulares; o aquellas conductas dirigidas a afectar al sisterma informdtico en
su conjunto®.

36 Entendemos que el ciberespacio es eminentemente un ambiente o dominio de la
informacién, compuesto por datos digitales, que son creados, almacenados y —lo mds
relevante— compartidos: SINGER Y FRIEDMAN, ob..cit., p. 13. Se caracteriza por ser un
espacio wirtual, incorpéreo, pero a la vez, fisico, pues depende de la infraestructura que le
da sustento; por ser i/imitado (incluso infinito), por no ser susceptible de confinamiento
espacial, material o temporal, y por ser global, abierto y transnacional: RoBLEs CARRILLO,
Margarita. “El Ciberespacio: Presupuestos para su ordenacién juridico-internacional”.
En: Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, Vol. 7, N° 1, Temuco, Universidad
Catélica de Temuco, 2016, p. 17.

37 MIRO LINARES, Fernando. “La oportunidad criminal en el ciberespacio”. En: Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 13, Granada, Universidad de Granada,
2011, p. 7.

38 El ciberespacio permite que un solo individuo, con conocimientos tecnolégicos y equipos
no necesariamente avanzados, pueda interactuar y afectar a miles de victimas en forma
simultinea; O 'Brien, Martin y YAp, Mabhir. Criminology. The key concepts. Londres, Reino
Unido, Editorial Routledge, 2008, p. 54. También: Mor6n LErMA, ob. cit., p. 122.

39 1Ibid., p. 54. También: AROCENA, ob. cit., p. 953.
40 Moro6n LeErMa, ob. cit., p. 108.
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Algunas legislaciones han seguido tal distincién, sancionado en forma
separada los ataques dirigidos a los datos informaticos de aquellos que afectan
al sistema informatico en su conjunto. Es el caso del Cédigo Penal aleman, que
en su art. 303 letra a sanciona la “alteracién de datos”, mientras que su art. 303
letra b castiga, con una pena superior, el “sabotaje de computadoras”. Creemos
que tal modelo es apropiado, puesto que, si bien la afectacién de un solo dato
puede significar el entorpecimiento del sistema informatico, esta no es la
regla general; mientras que a la inversa, la afectacién del sistema informitico,
implica la indisponibilidad de la totalidad de los datos contenidos en él, en
la mayoria de los casos. Siguiendo tal constatacién, parece légico afirmar
un mayor desvalor de resultado en aquellas situaciones en las que el dafio
adquiere una mds extensa proyeccion y en las que se erige como una segura
vulneracién del bien juridico ya propuesto. No resulta extrafio entonces que el
mismo Convenio, haya descrito como figuras independientes a los “atentados
contra la integridad de los datos” (art. 4), por un lado, y a los “atentados contra
la integridad del sistema” (art. 5).

I1l. La gravedad del dafio como alternativa legislativa

Caracterizado el injusto, corresponde analizar si acaso la inclusién de una
cldusula que haga mencion a /a gravedad del dafio puede ser considerada como
un elemento deseable a incorporar en una futura enmienda legislativa.

Como ya se anticip6, la cldusula de reserva del Convenio, que permite limitar
la extensién de la tipificacién a conductas que comporten dafios graves, no ha
adquirido mayor difusién entre los Estados que han suscrito el instrumento™.

Pero mis alld de la reserva, son también escasas las legislaciones que al describir
el sabotaje informdtico contemplan la referida limitacién. La legislacién penal
espafiola es una de ellas* y nos entrega un punto de partida para el anlisis.

En dicho ordenamiento, el dafio informdtico es sancionado por medio del art.
264, parrafo 1°#, que establece la figura base; mientras que en su pérrafo 2° la
norma contempla una serie de circunstancias que califican la conducta.

41 Véase supra nota a pie N° 13.

42 De acuerdo a Salvadori la cldusula fue introducida por medio de la Ley Orgénica 5/2010,
que en relacién a la exigencia de gravedad del dafo, siguié no al Convenio de Budapest,
sino que a la Decisién Marco 2005/222/JAI del Consejo de Europa. Véase: SALVADORI,
ob. cit., p. 239.

43 Articulo 264. 1. “E/ que por cualquier medio, sin autorizacion y de manera grave borrase,
dafiase, deteriorase, alterase, suprimiese o hiciese inaccesibles datos informdticos, programas
informdticos o documentos electronicos ajenos, cuando el resultado producido fuera grave, serd
castigado con la pena de prision de seis meses a tres arios’.
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Como puede apreciarse, no cualquier dafio informitico es delito en la
legislacion espafola. Esto es claro en la redaccién de la figura base y es
especialmente claro respecto a la figura agravada. Pero mas alld de las
circunstancias agravatorias del pérr. 2°, nos interesa la interpretacién que se
ha hecho de la cliusula general, que exige la verificacion de un resultado grave.

Para partir debe tenerse en cuenta que tal injusto se encuentra sistematizado
bajo el titulo de los delitos contra el patrimonioy contra el orden socioecondmico
y que, previo a la reforma del afio 2010, se contemplaba como una figura
agravada del delito de dafios comunes*.

De esa manera un criterio que ha tendido a imponerse, es aquel aplicable
al delito de dafios materiales, cual es que el dafo deba considerarse grave
cuando exceda la cuantificacién de los 400 Euros®. La consideracién de dicho
limite, no sefialado expresamente por el legislador, ha generado cierto debate.

Para sus promotores, esta opcién ofreceria mayor seguridad juridica, evitaria
la creacién de diferencias punitivas considerables e injustificadas entre los
dafios comunes y los dafos informaticos y permitiria garantizar la vigencia
del principio de minima lesividad de la conducta®.

En la vereda opuesta, sus detractores, sefialan que precisamente el legislador
obvié la consideracién de tal baremo pecuniario, para darle autonomia a la
variante de dafio informatico frente a la figura comun®.

Pero mis alld de esta discusion, lo cierto es que existe algin grado de consenso
en entender que la gravedad debe ser valorada en términos econémicos*. Lo
que equivale a sostener que el juez debe cuantificar econémicamente el dafio
respectivo por la alteracién, supresién o imposibilidad de acceder a los datos
—entre otras conductas—; debiendo tener su mirada puesta en el mercado para
determinar tal valor®.

Con todo, existen posturas minoritarias que han planteado que también deben
considerarse, para estos efectos, criterios extraeconémicos; tales como el valor
social que pueda poseer el dato®® (v.gr.: archivos y documentos histéricos); y

44  SALVADORI, ob. cit., pdgs. 236-237.

45 GonzALez HurTADO, 0b. cit., p. 201.

46 DE LA MaTa BarRrRANCO y HERNANDEZ Diaz, ob. cit., pags. 347-348.
47 1Ibid, p. 348.

48 GonzALez HUrTADO, 0b. cit., p. 202.

49 1Ibid., 203.

50 Racugks I Varres, Ramén y Rosres Pranas, Ricardo. “La reforma de los delitos
informiticos: incriminacién de los ataques a sistemas de informacion”. En: E/ nuevo
Cddigo Penal. Comentarios a la reforma. SiLva SANcHEZ (Dir.), Madrid, Espana, Editorial
La Ley, 2012, p. 374.
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la entidad moral de afectacién de la victima®, la que puede tener relevancia
tratindose de datos que, a pesar de no tener un claro valor econémico, si sean
personalmente relevantes para quien sufre la pérdida (v.gr.: una investigacion
doctoral, una novela que se esta escribiendo).

Desde luego, la consideracién o no de estos criterios extraeconémicos, va a
depender de la interpretacién que se haga acerca del bien juridico que tutela
la norma y del concepto y de la extensién que le asignemos a su vez a éste.

Pero mis alld de los esfuerzos emprendidos por los autores espafioles para
concretar qué debe entenderse por grave dafio, ha existido cierta renuencia
a aceptar la utilidad de tal clausula. Para Ivin SarLvapori, la exigencia de
gravedad, en los términos en que consta actualmente en el art. 264.1, ha
devenido en un término “eldstico” o “indefinido”, sin que el legislador haya
entregado pardmetros al intérprete para la correcta aplicacién de esta férmula,
lo que —por cierto— ha generado dificultades relativas a la observancia del
mandato de taxatividad penal’>. De similar tenor han sido las criticas
formuladas por Esther MoRrON, quien habria sostenido que mediante el mero
sefialamiento de la gravedad de los resultados, no seria facil demarcar cudl es
la naturaleza del interés que, de forma mids directa o mediata, se ve afectado
por estas conductas, como tampoco resultaria sencillo definir qué elementos

serfan aptos para garantizar ese p/us de gravedad exigido®.

Tales autores parecen llevar la razén. La inclusién de la cldusula “gravedad
del dafo” parece una mera declaracién de principios, escasamente operativa,
en tanto no es acompafiada de elementos que permiten precisar qué clase de
danos van a estimarse graves.

Llama la atencién que tal distincién se lleve a cabo, en el sistema espafiol, de
forma similar a como era practicada previo a la inclusién de la exigencia de
gravedad. En efecto, en tanto la version del delito de dafio informitico previo
a la reforma del afio 2010, consistia en una variante calificada del delito de
dafios —lo que podia constatarse por medio de la exasperacién de la pena— los
autores siempre fueron proclives a entender que tal gravedad debia referirse a
la apreciacién econémica del dafio, debiéndose, para la mayoria de los autores,

51 MurRoz CoNDE, ob. cit., p. 448.
52 SALVADORI, ob. cit., p. 239.

53 Mor6N Lerma, ob. cit., p. 122. Similar: Benitez Ortazar, Ignacio. “Capitulo
Decimonoveno. De los Dafos”. En: Estudios sobre el Codigo Penal Reformado. MORILLAS
Cuevas, Lorenzo (Ed.), Madrid, Espafia, Editorial Dykinson, 2015, p. 604.
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acreditarse la produccién de un resultado lesivo que excediera la suma de los
400 euros*.

Como puede apreciar el lector, con la introduccién de la mentada cldusula en
el sistema espafiol, en nada varié el criterio para discernir qué conductas pasan
a ser merecedoras de sancién. Siempre se consideré que el dafio sufrido por el
objeto de referencia informatico no podia ser cualquiera, pero esta asuncién
no venia planteada por una exigencia expresa del legislador, sino que como
una consecuencia del principio de minima intervencién y por la cualificacién
punitiva que suponia la conducta de sabotaje informitico, respecto del dafio
comun.

No parece razonable plantear que la situacién en nuestro pais habria de ser
muy diferente. No podria esperarse que con un cambio de tal tipo la punicién
de las conductas se vea reorientada, puesto que —como ya se comprobé en
el sistema espafol- una cldusula de este tipo tiene un escaso rendimiento
politico criminal, de forma que lo que se pretende sea un criterio que permita
la aplicacién racional y predictible de la norma, se transforma en un factor de
incerteza de la misma.

Alternativas a la consideracién de la cldusula de gravedad del dafio

Hemos planteado hasta aqui que lo aconsejable es prescindir de la cldusula de
gravedad del dafio, o al menos no esperar que, de por si, esta mera consagracién
vaya a asegurar una aplicacién contenida y precisa del recurso punitivo.

Antes de presentar algunos criterios que resultan mds satisfactorios en
este afin legislativo, debemos prevenir que no vemos las razones que han
motivado a nuestras autoridades a formular la reserva en estudio al suscribir
el Convenio. Es mis, si se atiende a la prictica judicial, la aplicacién de los
preceptos vigentes referidos al sabotaje informatico (arts. 1y 3 de la Ley N°
19.223) han recibido escasa aplicacién®, de modo que plantear como antesala

54 En este sentido sobre la interpretacién mayoritaria, previo a la reforma, puede consultarse:
Bustos Ramirez, Juan. Obras Completas. Derecho Penal. Partes Especial. 2* ed., Santiago,
Chile, Ediciones Juridicas, 2009, Tomo III, p. 368; OrTs BErENGUER, Miguel. “Los
Daiios”. En: Derecho Penal Parte Especial. Vives ANTON, Tomis. (Dir.), Valencia, Espaiia,
Editorial Tirant lo Blanch, 2004, p. 598; MuRoz CoNDE, Francisco. Derecho Penal. Parte
Especial. 15% ed., Valencia, Espana, Editorial Tirant Lo Blanch, 2004, p. 476; GoNzALEZ
Rus, Juan José. “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (VII)”.
En: Derecho Penal Espaiol. Parte Especial. Madrid, Espafia, Editorial Dykinson, 2005, p.
564.

55 Tomando, por ejemplo, el periodo que corre desde el inicio de la Reforma Procesal Penal
(2000) hasta el 2013, las sentencias condenatorias por el delito de sabotaje (art. 1 y/o art.
3 Ley N° 19.223) sumaban los 60 casos a nivel nacional. Lo que arroja un promedio de
4,6 sentencias condenatorias por afio.
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la necesidad de evitar un ejercicio desmedido de estas figuras, resulta contrario
a lo que ha venido siendo la préctica en nuestro sistema penal.

Pero, aun en caso de compartir tal preocupacién, abstrayéndonos de lo que ha
sido la prictica judicial, existen criterios que resultan mds promisorios que la
mera exigencia de gravedad del dafio.

En términos generales, pareciera que resultan mas apropiados, para asegurar
una aplicacién razonable del delito de sabotaje informdtico, aquellos
principios que limitan en forma general el ejercicio del poder punitivo. Nos
referimos con esto al principio de subsidiariedad o de intervencin minima*®, y
—atn mds— al principio de lesividad, teniendo en cuenta —de acuerdo a nuestra
propuesta— la afectacién de tipo patrimonial que sufren el o los sujetos cuyos
datos o sistemas han sido afectados junto con la relacién de peligro que crea
la conducta para la seguridad del funcionamiento informatico®.

Creemos que partiendo de tales bienes juridicos y de su necesaria afectacién
y/o puesta en peligro pueden extraerse algunos criterios que habrian de servir
en una venidera modificacién del delito de sabotaje informatico.

Partamos por algo meridianamente claro, una exigencia de dafio que justifique
la intervencién penal supone —a lo menos— la causacién de un perjuicio de
cierta entidad a un objeto de referencia: el dato informatico o el sistema
informatico. Esto es lo que nos indica el Informe Explicativo del Convenio
sobre Ciberdelincuencia®.

De esa manera creemos que el problema en cuestién se resuelve una vez
contestadas dos interrogantes: 1) squé tipo de resultados pueden entenderse
dentro de este perjuicio?; y 2) ¢qué tipo de datos deben ser amparados por
esta proteccién para que se configure el dafio serio?, stodos?, ¢sélo algunos
datos?

Al examinar la discusion en la escena espafiola, se pudo constatar una opinién
mayoritaria que considera que debe realizarse un examen o cuantificacién
econémica del dafio. De esa forma el perjuicio que debe acreditarse debe ser
de tipo econdmico. Esto implica que no cualquier pérdida va a ser tipicamente
relevante, por méds que el dato resulte borrado o alterado, sino que lo serd,
aquella que sea cuantificable y relevante. La relevancia tendrd que demostrarse

56 Al respecto puede consultarse: Mir Puig, ob. cit., p. 118-119; también: ReTTIG
EspiNoza, Mauricio. Derecho Penal. Parte General. Santiago, Chile, Der Ediciones, 2017,
Tomo I, pags. 199-202.

57 Suprall.

58 Pirr. N° 64 del Informe Explicativo del Convenio sobre Ciberdelincuencia. Disponible
en: <https://bit.ly/21GqiC8> [fecha de consulta: 7 de marzo de 2018].
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segun las particularidades del caso (significancia del/los dato/s para la
actividad cotidiana de la victima y eventuales repercusiones que la alteracién
o pérdida pueda generar en su devenir).

Para ofrecer seguridad juridica, algunas autores optaron por exigir el monto
minimo planteado para el delito de dafio comun, es decir, la suma de 400
euros, monto a partir del cual consideran que el perjuicio econémico ya es
relevante.

No creemos que sea recomendable seguir tal modelo. En primer término,
puede entenderse nuestro rechazo en razén de la identificaciéon del bien
juridico tutelado que, para la conducta de sabotaje, se formula en este trabajo.
Cualquier postura que pretenda la evaluacién de la gravedad del sabotaje, en
base a un limite monetario, sélo puede alcanzar un desarrollo coherente, al
optar por el patrimonio como bien juridico exclusivo protegido mediante la
incriminacién del sabotaje.

Adicionalmente, de plano puede sefialarse la dificultad que ha de suscitar la
exigencia de apreciar, con exactitud, la cuantia de un dafio de este tipo®.

Esta exigencia podria dejar de lado ciertos tipos de ataques cuyos resultados,
si bien significativos en términos de funcionalidad informatica, son de
dificil evaluacién econémica. Nos referimos con esto a la posibilidad de
abarcar ataques bastante usuales, tales como la denegacién de servicio (DoS)
que sin llegar a inutilizar el sistema distorsionan en forma significativa su
funcionamiento, impidiendo que los usuarios puedan acceder a él o bien que
pueda ser utilizado un tiempo mds o menos prolongado. De establecerse la
exigencia de comprobacién de un dafio que supere cierto limite monetario,
la persecucién de tales tipos de ataques informdticos se veria seriamente
comprometida®.

Sin perjuicio de ofrecer mayor seguridad juridica, la fijacién de un monto
minimo también puede propiciar situaciones de patente injusticia. Para
aclarar esta postura, supongamos que adoptamos el limite de los 400 euros
(algo asi como $ 300.000 pesos chilenos) en caso que el dafio ascendiera a
$200.000 pesos o $290.000 pesos —para acercarnos mds aun al limite— la
relevancia tipica del perjuicio debiera descartarse de plano. La situacién
no parece muy dramitica si pensamos que la victima es una gran empresa,
pero qué sucede si se trata de una persona natural, ubicada dentro del rango
medio de ingresos. El dafio parece mis serio. De igual forma si el afectado
es un pequefio almacenero o un proveedor de frutas, cuya lista de clientes,

59 En ese sentido: MorON LERMA, ob. cit., p. 119.
60 Ibid.,p.119.
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almacenada en un dispositivo informatico, es destruida (la cual podria valer
no mis de $290.000, pero significar toda la venta de la semana). El perjuicio
también parece mds grave.

No creemos, por tanto, que resulte conveniente y acorde a un Estado Social y
Democritico de Derecho, establecer como criterio de lesividad una suma fija
de dinero.

En segundo plano —y sin abandonar el criterio econémico de apreciacién—
creemos que no todo tipo de dato puede satisfacer la exigencia de un dafio
penalmente relevante. Es algo evidente que no toda informacién nos resulta
igualmente relevante. Para una empresa, por ejemplo, no supone la misma
importancia un archivo computacional que contiene todos los datos de sus
térmulas quimicas para producir su producto estrella, que un archivo que
detalla la fecha de los cumpleafios de sus trabajadores. Frente al segundo
caso, es claro que no corresponde una reaccién del poder punitivo y para
tal determinacién contribuye la comprobacién del valor econémico de la
informacién contenida en tal dato, si bien no en términos de precisién de un
valor monetario exacto.

No obstante lo hasta aqui sefialado, no creemos que la unica evaluacién
pertinente sea la econémica. Existen otros tipos de intereses que también
deben concurrir al evaluar la seriedad de los dafios, entre ellos la seguridad.
La seguridad, aun cuando no reporte un valor econémico directo, es de vital
importancia, tanto para el mundo publico como el privado. Piénsese en los
protocolos de acceso a determinadas bases de datos, cédigos de activacién de
armamentos, sistemas informaticos que permiten el funcionamiento regular
de sistemas de tele-vigilancia, etc. Esta informacién puede ser vulnerada no
sélo si es accesada, sino también si es destruida, alterada, borrada, etc.

Otro criterio que creemos esencial es la amplificacién del dafio a multiples
victimas o la relevancia social del dafio y/o del dato. En efecto, aun en los
casos en que el resultado de la afectacién de una clase de dato, pueda
parecer aisladamente irrelevante, consideramos que siempre que un mismo
hecho ilicito provoque la afectacién de varios titulares de datos, debe
apreciarse el cimulo de la afectacion. Asi, por ejemplo, si un sujeto cred
un malware capaz de borrar el historial del navegador de Internet de todos
los usuarios que resulten contagiados, esta destrucciéon de datos podria, si
se considera en forma aislada, no parecer de gran relevancia. Pero si tal
malware fue distribuido en una serie de computadores y afecté los datos
de varios usuarios, creemos que el hecho deja de ser irrelevante. Creemos
que igual derrotero debe seguir la hipdtesis en que se dafie un solo dato, en
apariencia irrelevante, pero de cuyo uso o goce dependan varias personas.
Por ejemplo, parece no ser de vital importancia el sistema informativo del
metro, que a través de un monitor, nos sefiala la proximidad del siguiente
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tren y el tipo de recorrido que realizard. Sin embargo, si consideramos
que la alteracién de tal informacién —por momentinea que sea— puede
afectar el normal desplazamiento de cientos de pasajeros, deja de parecer
tan nimio el dato informditico que contiene tal informacién. Lo mismo
sucede si un dato tiene un valor histérico o cultural que concierne a un
grupo de individuos o a la totalidad de la poblacién.

De igual forma el uso de cédigos maliciosos del tipo gusanos, troyanos y
virus®®, implican, por sus caracteristicas, un elevado riesgo de difusién entre
sistemas informaticos, de modo que las conductas llevadas a cabo por su
intermedio también debieran estimarse como particularmente graves®.

Tal como ya hemos desarrollado, creemos que, en los casos relatados, la
justificacién de la intervencién punitiva se haya en la afectacién de una
dimensién colectiva. Un interés general, que justifica la sancién de una
conducta que, mirada en forma aislada, podria parecer banal®.

Otro aspecto que también debe incidir en la determinacién de la gravedad
del resultado provocado, es la eventual recuperabilidad del dato. En efecto, los
datos informiticos con un valor econémico reconocido, son normalmente
respaldados y en ciertos casos pueden ser restaurados sin detrimento alguno,
especialmente cuando la conducta respectiva es de alteracion. En caso
que la recuperacién o restauracién, mediante procesos técnicos ordinarios
y no excesivamente onerosos, sea posible, no vemos que se justifique la
intervencién penal, salvo que la indisponibilidad del dato haya significado
un entorpecimiento de las tareas respectivas hasta la recuperacién del
mismo, caso en el cual la conducta es relevante, pero no en términos de la
integridad del dato, sino que de disponibilidad del mismo.

Finalmente, no creemos que la gravedad del dafio deba abrirse a acoger una
valoracién moral del resultado. Creemos que los conflictos suscitados por
el dafio de un dato informitico, que para el titular poseia un valor especial

61 Los gusanos (worms), troyanos (¢rojans) y los virus, son especies de cédigos maliciosos
que explotan vulnerabilidades presentes en los sistemas informaticos y que poseen la
facultad de replicarse y/o aferrarse a otros programas no malignos, lo que les permite
expandirse ficil y rdpidamente de sistema informdtico a sistema informadtico; véase:
ScHELL, Bernadette y MarTins, Clemens. Cybercrime. California, EE.UU., Ed. Abc-
Clio, 2004, pags. 61-62.

62 Esta es la prictica que ha seguido el sistema holandés: Koops, Bert-Jaap. “Cybercrime
legislation in the Netherlands”. En: Netherlands Reports to the Eighteenth International
Congress on Comparative Law, vaAN Erp y van VLIET (Eds.), Antwerp, Bélgica, Ed.
Intersentia, 2010, p. 602.

63 Con detalle supra I1.
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de tipo afectivo, no econémico —tampoco de seguridad, ni social, como ya
se ha explicitado— puede ser solucionado por medio de otras ramas del
derecho, especialmente la civil. Debe recordarse el caricter de u/tima ratio

del Derecho Penal®*.

V. Consideraciones finales

Aun cuando la formulacién de la reserva pueda percibirse como una decisién
acertada, no es —de manera alguna— garantia de la razonable aplicacién de
aquella futura norma que pase a reemplazar a la Ley N° 19.223.

No se ven razones para aducir que en nuestro sistema la mera incorporacién
de la exigencia de gravedad del dafio pueda significar una limitacién
precisa para una aplicacién racional de las penas. La experiencia espafiola
nos guia a afirmar todo lo contrario, la introduccién de tal cldusula no ha
variado los términos en que se ha desarrollado el debate para precisar qué
conductas deben considerarse como sabotaje informitico y, lejos de ayudar,
ha introducido ciertas incertidumbres.

Si bien los criterios econémicos de valoracién pueden contribuir, de algin
modo, a desprender la gravedad de la conducta —desde luego no a través
de la fijacién de un limite minimo, por las razones ya expresadas—, no debe
ser éste el dnico baremo al que pueda recurrirse a la hora de efectuar tal
determinacién, especialmente si lo que se adscribe es a la proteccién de un
bien juridico distinto al patrimonio individual.

Creemos que la acertada solucién parte por determinar con precisién
el contenido y la extensién de aquello que pretende proteger el delito,
para luego regular elementos y criterios abstractos que permitan afirmar
relaciones de lesividad.

En este trabajo se ha efectuado una propuesta que busca satisfacer tal
propésito y se han presentado criterios que, segin se pretende, puedan
mejorar la descripcién legal, teniendo para esto en cuenta los principios
de intervencién minima y de subsidiariedad, como también el deseo que
el injusto se muestre suficientemente flexible y capaz de abarcar aquellas
conductas que amenazan un objeto de tutela en el cual reposa buena parte
de nuestra vida en sociedad: la seguridad del funcionamiento informatico.

Sostenemos, entonces, que es en relacién a tal bien juridico que deben
expresarse, en una futura enmienda, los criterios que hayan de servir para
determinar cuindo un dafio ha sido, o no, grave.

64 ReTTIG EspiNoza, ob. cit., pdgs. 199-200.
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JUSTICIA RESTAURATIVA Y MEDIACION PENAL JUVENIL: UNA JUSTICIA POSIBLE
EN CHILE, LA EXPERIENCIA PILOTO DE LA FISCALIA, DEFENSORIA Y DEL
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS

Luz Maria Ferndndez Saldias’

1. Introduccion

Este articulo obedece al propdsito de dar a conocer a los operadores juridicos
del sistema criminal nacional, particularmente abogados, fiscales, defensores,
y jueces, una visién general del paradigma de la justicia restaurativa como
una verdadera forma de justicia, sus origenes y diferencias con el paradigma
tradicional de la justicia retributiva, las diversas modalidades que comprende,
entre ellas especialmente la mediacién penal; y los resultados obtenidos
por los estudios de evaluacién. Por ultimo, pretende también difundir
la implementacién del Convenio de Colaboracién para la Derivacién a
Mediacion Penal Juvenil, suscrito el afio 2016, entre el Ministerio Publico,
la Defensoria Penal Publica y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
que constituyé una experiencia piloto destinada a probar un modelo de
mediacién que cumpliera los estindares internacionales en la materia, y sus
auspiciosos resultados, lo que nos permite aseverar que la mediacién penal
juvenil es en Chile, no sélo una forma de justicia restaurativa viable, sino
también en muchos casos mds adecuada, ya que posibilita una justicia de
mejor calidad tanto en cuanto al cumplimiento de los objetivos de reparacién
a la victima desde sus propias y particulares necesidades, como al objetivo de
responsabilizacién y formacién del joven ofensor de cara a su reinsercién social.

Mis relevante aun, la justicia restaurativa constituye un instrumento con el
potencial de sembrar un cambio cultural hacia nuevas formas de afrontar
los conflictos, y con ello de pacificacién y reconstitucién del tejido social, al
concebir y tratar a los involucrados como sujetos morales, dignos de respeto,
capaces de convertirse en los protagonistas de la solucién del conflicto
relacional subyacente generado por el delito, a través del didlogo.

1  Abogada de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos
Violentos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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Lo antes dicho ha cobrado especial relevancia y contingencia en este
momento en que se han cumplido diez afios desde la publicacién de la Ley
N° 20.084 que establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes
por Infracciones a la ley penal en nuestro pais, lapso suficiente para evaluar
su implementacion, diagnosticar aciertos y falencias y permitir la formulacién
de las modificaciones necesarias para mejorar el sistema en su conjunto
asegurando el cabal cumplimiento de los objetivos que en su origen se tuvieron
en mira, de los cuales varios atin han quedado al debe. De lo anterior da cuenta
el Proyecto de Ley iniciado por Mensaje del Ejecutivo, actualmente en primer
trdmite constitucional, que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social
Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N° 20.084, sobre Responsabilidad
Penal de Adolescentes, y a otras normas que indica, (Boletin 11174-07), el
cual contempla entre las modificaciones a la Ley N° 20.084, la incorporacién
por primera vez en Chile, de la mediacién en el dmbito penal como una
alternativa restaurativa.

Adicionalmente, se puede vislumbrar que el tema de la proteccién de la
infancia, en que la respuesta de la justicia a los jévenes infractores se erige
en una pieza clave, cobra cada vez un mayor sentido de urgencia frente a la
impactante realidad de vulneracién de derechos de nifios y jévenes bajo la
custodia del Estado, ya como infractores, ya como sujetos en situacién de
vulnerabilidad, de la que hemos sido testigos a través de dramdticos casos
acecidos en los tdltimos afios y ampliamente divulgados en los medios de
comunicacién social. Asi, desde hace algunos afios nuestro pais inicié un
proceso de transformacién de sus politicas de infancia, desarrollando una
Politica Nacional para la Nifiez y Adolescencia para el periodo 2015-2025
que concibe a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos,
protagonistas del propio desarrollo, lo que ha llevado a impulsar diferentes
iniciativas en dicho sentido, tales como el Proyecto de Ley de Sistema de
Garantias de los Derechos de la Nifiez?, presentado al Congreso el afio
2015, que busca implementar un sistema coordinado de dispositivos legales,
institucionales, politicos y sociales orientados a asegurar la efectividad de los
derechos de los nifios y a velar por su pleno desarrollo fisico, mental espiritual,
moral y social, que se encuentra en segundo tramite constitucional; la creacién
de la Defensoria de la Nifiez, iniciativa que se concret6 con el nombramiento
de la primera Defensora de la Nifiez, anunciada el mes de abril pasado; la
reciente convocatoria por parte del gobierno de una Comisién por la Infancia
y, por supuesto, el antes referido proyecto de ley que crea el Servicio Nacional
de Reinsercién Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N° 20.084,

2 Mensaje N° 950-363 de S.E.la Presidenta de la Republica con el que inicia un Proyecto
de Ley de Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez, de 21 de septiembre de
2015.
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sobre Responsabilidad Penal de Adolescentes, entre otras, todo lo cual nos
sitda en un escenario auspicioso para la concrecién de modificaciones legales
que apunten a mejorar los sistema de proteccién y resguardo del respeto
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes incorporando avances que
en otras latitudes llevan un camino recorrido con resultados significativos,
como es precisamente el enfoque de la justicia restaurativa en el dmbito de la
administracién de justicia penal juvenil.

2. Origenes, concepto y caracteristicas del paradigma de la justicia
restaurativa

En primer término, para un entendimiento comun, debemos tratar de
responder brevemente a las interrogantes sobre el surgimiento de la justicia
restaurativa y sobre qué es lo que generalmente se entiende cuando nos
referimos a dicho concepto, como asimismo cudles son sus caracteristicas
esenciales y distintivas.

La justicia restaurativa surge hacia los afos 70, como un movimiento en
el marco de la justicia criminal, a partir de la critica al sistema de justicia
tradicional, particularmente basada en que este ultimo se caracteriza por
expropiar el conflicto a las partes, centrandose en el interés publico que supone
la persecucién y castigo de la infraccién de las leyes penales y en la necesidad
de retribucién como unica manera de solucién del mismo, desdibujando y
omitiendo completamente las necesidades de las partes y especialmente de la
victima, eludiendo también con ello el abordaje del conflicto relacional que
subyace al conflicto penal.

Segin diversa literatura especializada, las primeras experiencias de justicia
restaurativa se originan en paises anglosajones, principalmente en Estados
Unidos y Canada. Mac Cold refiere que quizs el primer uso sistemitico de la
mediacién como respuesta restaurativa a un comportamiento delictivo data de
1971, afio en que el Centro de Restitucién de Minnesota realizé mediaciones
de restitucién en reuniones directas entre ofensores y sus victimas en un
programa alternativo para varones adultos que hubiesen cometido delitos
contra la propiedad y fueran condenados a prisién’. Otros autores refieren que
la primera experiencia de justicia restaurativa tuvo lugar en el afio 1974, en
Kitchener, Ontario, Canadi, en que el Comité Central Menonita introdujo la
mediacién para abordar ciertos casos con la colaboracién del Departamento

3 MCCOLD, Paul. La historia reciente de la justicia restaurativa: Mediacion, circulos
y conferencias [en linea]. Delito soc., Santa F¢, v. 22, n. 36, pags. 9-44, dic. 2013.
Disponible  en:  http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52468-
99632013000200001&Ing=es&nrm=iso [fecha de consulta: 22 mayo 2018].
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Legal de Libertad Condicional®. Una parte de los estudiosos del tema
sostienen, en cambio, que estas pricticas tienen su origen en los sistemas de
resolucién de conflictos de culturas originarias pre-modernas.

Es interesante sefialar que la justicia restaurativa nace de la prictica, de
diversas experiencias orientadas a la solucién de conflictos en que es esencial
el protagonismo de las partes involucradas y/o de la comunidad, y se observan
también distintos desarrollos, con diferentes énfasis en sus objetivos, los que
luego originan y alimentan la teoria. Asi lo expresa Mac Cold, quien escribe:
“En la evolucién de la justicia restaurativa, la practica ha precedido a la teoria.
La mediacién, los circulos y las conferencias fueron utilizados para responder
a las causas penales antes que se entendiera que estas practicas correspondian
a la Justicia Restaurativa. Cada practica se desarrollé de forma independiente
y cada una de ellas, eventualmente, influy6 en las demas™.

Como se aprecia, en el avance del movimiento de justicia restaurativa
aparecen diversas experiencias que expresan también diferentes tendencias en
la materia, de modo que el término estd lejos de ser univoco, dada la variedad
de programas que se agrupan bajo dicha etiqueta, por lo cual no es extrafio
que las definiciones también varien®. No obstante lo dicho, encontramos
varias definiciones que arrojan luz sobre la materia.

Asi, la definicién mds ampliamente reproducida de justicia restaurativa es la
de Tony Marshall, autor para el cual “La justicia restaurativa es un proceso a
través del cual las partes que se han visto involucradas en un delito resuelven
de manera colectiva la forma cémo lidiar con las consecuencias inmediatas de
éste y sus repercusiones para el futuro™.

Para Howard Zher, la justicia restaurativa se trata de “un proceso dirigido a
involucrar, dentro de lo posible, a todos los que tengan interés en una ofensa
particular, e identificar y atender colectivamente los dafos, necesidades y
obligaciones derivadas de esa ofensa, con el propésito de sanar y enmendar
los dafios de la mejor manera posible... en forma tanto concreta, como
simbdlica”.

4 MERA GONZALEZ-BALLESTEROS, Alejandra. “Justicia Restaurativa y Proceso
Penal Garantias Procesales: Limites y Posibilidades”. En: Revisa Ius et Practice, Vol. 15,
N°2, Talca, Chile, Universidad de Talca, 2009, p. 169.

MAC COLD, ob. cit., p. 11.
MERA GONZALEZ-BALLESTEROS, ob. cit., p. 169.
Citado por MERA GONZALEZ-BALLESTEROS, ob. cit., p. 170.

ZHER, H. citado por EIRAS, Ulf Christian. Mediacion Penal. De la Prictica a la Teoria.
22, ed., Buenos Aires, Argentina, Edit. Histérica Emilio J. Perrot, 2010, p. 30.
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Otra definicién de referencia es la contenida en el articulo 2 de la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, que en su nimero 1 letra
d) senala que justicia reparadora, es “cualquier proceso que permita a la victima
y al infractor participar activamente, si dan su consentimiento libremente para
ello, en la solucién de los problemas resultantes de la infraccién penal con la
ayuda de un tercero imparcial®.

Por su parte, de modo muy coincidente con la definicién de la Directriz de
la Unién Europea, encontramos la de Los Principios Bésicos sobre el Uso
de Programas de Justicia Restaurativa en materia Criminal, del Consejo
Econémico y Social de las Naciones Unidas del afio 2002, que es adoptada
también en el Manual de Naciones Unidas sobre Programas de Justicia
Restaurativa, documentos que explican que “por programa de justicia
restaurativa se entiende cualquier programa que usa procesos restaurativos y
busca lograr resultados restaurativos”. Luego define el proceso restaurativo
como “todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando proceda,
cualesquieras otras personas o miembros de la comunidad afectados por
un delito participen conjuntamente de forma activa en la resolucién de las
cuestiones derivadas del delito, por lo general con la ayuda de un facilitador”*.

Cabe aclarar que bajo el concepto de Justicia Restaurativa se engloban
diferentes metodologias, entre las cuales se encuentran principalmente, la
mediacién victima ofensor, las conferencias familiares y comunitarias y los
circulos de sentencia, en todas las cuales, sin embargo, es posible reconocer
una serie de caracteristicas y valores comunes, que son identificables en la
denominada justicia restaurativa y que ayudan a reconocerla como tal.

El Manual de Naciones Unidas sobre Programas de Justicia Restaurativa'l,
enumera una serie de caracteristicas esenciales de estos programas, entre las
que destacamos las siguientes: a) ofrecen una respuesta flexible, adecuada
a las circunstancias del delito, el delincuente y la victima, que permite que

9 DIRECTIVA 2012/29/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO,
de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos,
el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision
marco 2001/220/JAI del Consejo [en linea]. Disponible en: http://www.boe.es/
doue/2012/315/1.00057-00073.pdf.

10 Resolucién 2002/12, del 24 de julio del afio 2002, del Consejo Econémico Social de
las Naciones Unidas, sobre Principios Bésicos sobre el Uso de Programas de Justicia
Restaurativa en materia Criminal, del afio 2002 [en linea]. Disponible en: https://www.

unodc.org/pdf/crime/commissions/11comm/5add1s.pdf [fecha de consulta: 22 mayo
2018].

11 Manual de Naciones Unidas sobre Programas de Justicia Restaurativa, Serie de
Manuales, Nueva York, EE. UU. 2006 [en linea]. Disponible en: https://www.unodc.
org/documents/justice-and-prison-reform/Manual_sobre_programas_de_justicia_
restaurativa.pdf.
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cada caso sea considerado individualmente; b) constituyen una respuesta al
crimen que respeta la dignidad y la igualdad de cada una de las personas,
desarrollando el entendimiento y promoviendo la armonia social a través de
la reparacién de las victimas, los delincuentes y las comunidades; c) estdn
dirigidos a la solucién de los problemas y a abordar las causas subyacentes
del conflicto; d) son una metodologia orientada a la reparacién de los dafios
y a la atencién de las necesidades de las victimas y que permiten y motivan al
ofensor a comprender las causas y efectos de su comportamiento y a asumir
su responsabilidad de una manera significativa.

Desde el punto de vista del rol de la justicia restaurativa, el Manual de
Naciones Unidas también destaca que los programas que la constituyen, en
muchos casos, ofrecen una alternativa al sistema de justicia penal formal y
a sus efectos estigmatizantes sobre quienes delinquen, es decir, pueden
funcionar como una forma de diversificacién del sistema penal, lo que implica
un mecanismo de solucién del conflicto penal que evita los procedimientos
y sanciones propios del sistema criminal, aunque del mismo modo pueden
estar insertos y ser complementarios con los procesos y las sanciones de la
justicia penal tradicional. Lo anterior es relevante ya que muchas veces se
entiende que estos procesos no son adecuados para determinados delitos de
mayor o especial gravedad o respecto de determinados perfiles de ofensores,
por ejemplo reincidentes, porque se identifica la mediacién u otras formas de
justicia restaurativa necesariamente con un mecanismo de diversificacién de
la justicia tradicional, y esto no es asi. Los programas de justicia restaurativa
pueden cumplir dicho rol, el que es deseable en muchos casos, pero también
pueden ser complementarios a los procedimientos y sanciones de la justicia
penal, por ejemplo, darse con posterioridad a un juicio y antes de dictarse
sentencia, en la que puede tenerse en cuenta el proceso de mediacién y
sus resultados, e incluso darse en etapa de ejecucién con posterioridad a la
sentencia y condena.

Resalta también como caracteristica de la Justicia Restaurativa, que se trata de
una metodologia flexible y variable que puede adaptarse a las circunstancias, la
tradicion legal, y los principios y filosofias de los diversos sistemas nacionales
de justicia penal ya establecidos y que es adecuada para lidiar con muchos tipos
diferentes de ofensas y delincuentes, incluyendo delitos muy serios, puesto
que como se explicé puede ser un proceso complementario al procedimiento
criminal y a la sentencia.

Asimismo, en el Manual se hace especial énfasis a que se trata de una
respuesta al delito que es particularmente apropiada para situaciones en
que estdn involucrados jévenes infractores de ley, ya que en ellas un objetivo
importante de la intervencién es formativo, buscando ensefiar a los ofensores
valores y habilidades nuevas.
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La evolucién del movimiento de justicia restaurativa en el dmbito penal
corrobora lo expresado, ya que generalmente éste se inicia inserto en la justicia
juvenil para luego extenderse o ampliarse a la justicia de adultos, lo que se
explica, no sélo porque sus objetivos son muy adecuados y convenientes a
los objetivos pedagdgicos o formativos de la justicia juvenil, precisamente
en atencién a las caracteristicas del desarrollo evolutivo de los infractores
y al énfasis en su responsabilizacién y resocializacién, sino también porque
la sociedad en general, los operadores del sistema criminal y los propios
involucrados en el conflicto presentan una mayor apertura a esta forma de
justicia cuando se trata de adolescentes y jévenes.

Por dltimo, se sefiala que la justicia restaurativa es una respuesta que reconoce
el papel de la comunidad como principal actor para prevenir y responder
al delito y al desorden social, y este rol se expresa concretamente en las
pricticas restaurativas, al incorporar en ellas la participacién del entorno
cercano de la victima y del ofensor y a representantes de la comunidad
afectada por el delito.

En sintesis, el proceso restaurativo opera sobre la base de ciertos supuestos
recogidos en el Manual de Naciones Unidas, que se sefialan a continuacién y
que son clarificadores de sus objetivos: a) la respuesta al delito debe reparar
lo mis que pueda el dafio sufrido por la victima; b) el ofensor deber llegar
a entender que su conducta no es aceptable y que ha tenido consecuencias
reales para la victima y la comunidad; c) el ofensor puede y debe aceptar
responsabilizarse por sus actos; d) las victimas deben tener la oportunidad de
expresar sus necesidades y participar en la determinacién de la mejor manera
en que el ofensor repare los dafios; y e) la comunidad tiene una responsabilidad
en contribuir en este proceso restaurativo.

Respecto de los valores del proceso de la justicia restaurativa, el Manual de
Naciones Unidas, senala los siguientes: a) participacién y empoderamiento
de los participantes; b) respeto de todos los participantes; ¢) preferencia
por resultados consensuados sobre resultados impuestos; y d) flexibilidad
del proceso y de los resultados, que deben ser adecuados a las necesidades y
circunstancias especificas de las partes involucradas y del caso concreto y, e)
compromiso genuino de los participantes de cumplir el acuerdo que lograron
en el proceso.

Cabe sefialar también que, dadas las caracteristicas y objetivos de la justicia
restaurativa, para que pueda tener lugar un proceso restaurativo es necesario
que se den ciertas circunstancias: a) que exista una victima identificable; b)
la participacién voluntaria de victima y ofensor, y ¢) un ofensor que acepte
la responsabilidad de su comportamiento. Sin estos elementos no es posible
llevar adelante un proceso restaurativo. Es indispensable para participar de
un proceso restaurativo que el ofensor acepte participacién y un grado de
responsabilidad en los hechos, lo cual no implica necesariamente aceptar
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culpabilidad en términos penales, pero un ofensor que niega cualquier
participacién en los hechos delictivos impide el proceso de responsabilizacién
esencial al proceso restaurativo. En todo caso, es importante puntualizar que
todo el contenido de lo tratado en los encuentros entre victima y ofensor
estin protegidos estrictamente por el principio de confidencialidad y no
puede ser usado ni a favor ni en contra del ofensor en caso que, de frustrarse
el proceso restaurativo, deba volver a la justicia criminal tradicional.

La mayoria de los métodos restaurativos tratan de lograr una dindmica
interactiva especifica entre las partes involucradas, en que los intereses de la
victima y ofensor, de la comunidad y de la sociedad puedan ser escuchados
y atendidos, por lo cual el proceso debe caracterizarse por brindar un
ambiente seguro, que no constituya una amenaza para ninguna de las partes,
en el que se vela por un trato respetuoso hacia y entre ellas y que favorece
los resultados consensuales, generando un genuino compromiso de cumplir
con el compromiso alcanzado.

Las metas de un proceso restaurativo incluyen que las victimas que
voluntariamente aceptan estar involucradas en él, lo hagan de manera segura
y que lo concluyan sintiéndose de alguna manera reparadas y satisfechas con
el proceso; por su parte, respecto de los ofensores la meta es que entiendan
cémo su accién afecté a la victima y a otras personas y que asuman su
responsabilidad en las consecuencias de sus actos y se comprometan a
reparar los dafios, reparacién que puede o no ser econdémica; que los
acuerdos que se alcancen por las partes contengan medidas flexibles que
enfaticen la reparaciéon del dafio y, de ser posible, también se ocupen de
las razones de la infraccion; se pretende lograr que los ofensores respeten
los compromisos adquiridos para reparar el dafio, asi como su intencién de
resolver los factores que provocaron su comportamiento; y la comprensién,
tanto de la victima como del ofensor, de la dinimica que llevé al incidente
especifico, y la obtencién de un sentido de cierre y de reintegracién a la
comunidad.

También resulta muy ilustrativo para comprender el paradigma de la
justicia restaurativa resefiar esquemdticamente las principales diferencias
que presenta con el de justicia penal tradicional, expresadas en tres
simples aspectos que reflejan dos miradas completamente diferentes. Asi,
para la justicia criminal tradicional el delito es una violacién de la ley del
Estado, mientras que para la justicia restaurativa, en cambio, el delito es
una vulneracién, un dafio en contra de las personas y de las relaciones
interpersonales. Para la justicia tradicional el delito genera responsabilidad
basada en la culpa, frente a la cual debe imponerse en retribucién, una pena,
un castigo que causa sufrimiento; en tanto para la justicia restaurativa el
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delito genera obligaciones, de las cuales la principal es la reparacién de la
victima, e involucra a la victima, al ofensor y a la comunidad en un esfuerzo
comun por corregir las situacién. Para la justicia criminal tradicional el foco
central de su labor es que los delincuentes tengan la pena que merecen,
mientras que el foco de la justicia restaurativa son las necesidades de la
victima y la responsabilizacién del ofensor de reparar el dafio causado por
el delito.

Sintetizando, las preguntas que la justicia tradicional y la restaurativa
pretenden resolver son diferentes. La justicia penal tradicional pretende
resolver las siguientes: ;Qué leyes se han violado? :Quién lo hizo? Y por
) d Yy d p
ultimo, ¢qué castigo merece? Las preguntas que pretende resolver la justicia
restaurativa, en cambio, son completamente diversas: ;Quién ha sido
dafiado? ;Cuiles son sus necesidades? ;De quiénes son esas obligaciones?

Como se aprecia, se trata de un verdadero cambio de paradigma que
involucra necesariamente un giro radical en el enfoque de la respuesta social
al delito, el cual pasa por un cambio no sélo de la cultura juridica, sino
de la sociedad en su conjunto, planteando su implementacién un desafio
mayor concordante con la magnitud del cambio que exige respecto de los
fundamentos, objetivos, valores y protagonistas de la intervencién y de la
respuesta estatal y social frente al delito.

3. Formas de justicia restaurativa y la mediacion penal

El concepto de justicia restaurativa, como se ha dicho, abarca diversas
modalidades o metodologias, entre las que se cuentan la mediacidn,
las conferencias restaurativas y los circulos de sentencias, entre las mds
reconocidas. Resulta util a modo de tener una idea general que permita
visualizar las diferencias entre ellas, describir las principales caracteristicas y
funcionamiento de las mismas, para luego detenernos en la mediacién penal,
que es la metodologia que se ha aplicado en diferentes experiencias en Chile
y que es la que estd siendo objeto de aplicacién practica en la experiencia
piloto desarrollada entre la Defensoria Penal Publica, el Ministerio Publico
y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, coordinada por este dltimo.

3.1. Las conferencias restaurativas comunitarias o conferencias de grupo familiar

Son una forma de facilitacién en la que ademds de agresor y la victima
participan personas del entorno familiar, escolar y social, en que los
participantes hablan sobre el dafio producido y cémo se puede éste reparar.
Este tipo de conferencias se pueden realizar en centros comunitarios, colegios,
centros policiales o de proteccién de menores, y por lo general no tienen
relevancia procesal, es decir, no ingresan al sistema de justicia criminal y los
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tribunales no participan. Este modelo reconoce su origen en Nueva Zelanda
y es también utilizado en Estados Unidos en asuntos criminales menos graves
como robos en tiendas'?.

La profesora Alejandra Mera describe con mayor detalle el sistema en el que se
encuentra inserto y el proceso mismo en Nueva Zelandia. Asi, sefiala que se trata
de uno de los sistemas mds caracteristicos del movimiento de justicia restaurativa,
que surgié como pieza clave del nuevo sistema de justicia penal juvenil creado
en ese pais en 1989. En este sistema la policia adopta medidas leves siempre que
sea posible, de manera mds o menos informal. Si la ofensa es menor la policia
termina el asunto en la calle o con una advertencia inmediata. Si es necesario
tomar otra medida se deriva al joven a la seccién policial de ayuda a la juventud,
donde en presencia de los padres se entrega una advertencia o se le impone con su
consentimiento una sancién adicional como trabajo comunitario. Cuando se trata
de una ofensa de mayor gravedad o el procedimiento anterior no ha surtido efecto,
se deriva al joven a una conferencia familiar. También puede derivarlo la Corte si el
joven ha sido arrestado. Un coordinador de justicia juvenil, que es un funcionario
publico se encarga de la organizacién de todo el proceso. En la conferencia debe
estar presente el joven, el coordinador, la victima o un representante de ella,
un representante de la policia y otras personas significativas, en ciertos casos
también el abogado del joven, y un asistente social. El proceso es flexible, pero
generalmente el coordinador da la bienvenida a los participantes, los presenta y
expone los objetivos de la conferencia. La policia lee un resumen de los hechos
relevantes, los que al menos no deben ser negados por el joven para continuar,
si ello es asi, entonces la victima expresa cémo se siente respecto al delito y las
consecuencias que ha sufrido. Luego hay una discusién abierta sobre la ofensa y
las circunstancias que la originaron. Luego el ofensor y su familia se retiran para
discutir en una reunién privada una propuesta de reparacién y las condiciones
para prevenir la reincidencia, el que una vez definido es expuesto de vuelta en la
conferencia, donde se discute y si se llega a un acuerdo, el proceso concluye. Las
medidas de reparacién propuestas son diversas, pueden incluir disculpas, trabajos
comunitarios, reparacién econémica, participacion en programas, supervision, etc.

3.2. Los circulos de sentencia

Los circulos de sentencia son una metodologia similar a las conferencias
familiares, con la diferencia que en éstos participa el érgano jurisdiccional,
quien deriva y monitorea los casos y el cumplimiento de las reglas que los

12 SOLETO MUNOZ, Helena. “Justicia restaurativa en Europa: sus origenes, evolucién
y la Directiva de la Unién Europea 2012/29 sobre los derechos, apoyo y proteccién de
las victimas de delitos” [en linea]. En: Acesso a justica, jurisdicao (in)eficaz e mediagao.
Curitiba, Multideia, 2013, pdgs. 125 y 126. Disponible en: http://hdlhandle.
net/10016/24040. [fecha de consulta: 22 mayo 2018].
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rigen, como asimismo plasma en la sentencia los acuerdos logrados, pudiendo
participar mds activamente cuando el acuerdo no es logrado®. En los circulos
sentenciadores participan el ofensor, la victima y personas significativas o
pertenecientes a su entorno, representantes de la comunidad y también sus
respectivos defensores, los fiscales, el juez, los policias, y generalmente se llevan
a cabo en los tribunales. Todos los actores pueden hablar con el fin de encontrar
un entendimiento sobre lo que ha ocurrido y la mejor forma de reparar a la
victima y de prevenir la ocurrencia de hechos similares. Lo interesante es que
son procesos dirigidos por la comunidad que se asocian con el sistema de justicia
penal para llegar a un consenso sobre un plan de sentencia'.

Este modelo se ha utilizado en Estados Unidos en casos de delitos cometidos por
jovenes o adolescentes, y también por adultos, respecto de toda clase de delitos®.

3.3. La mediacion penal

En la mediacién penal un tercero neutral facilita el didlogo entre la victima
y el ofensor, quienes hablan sobre cémo los afectd el delito, intercambian
informacién y desarrollan un acuerdo escrito de restitucién mutuamente
satisfactorio y un plan de seguimiento’®. En la mediacién es relevante la figura
neutral del mediador, quien facilita el didlogo entre las partes para que sean
ellas quienes logren un acuerdo, el facilitador no tiene un poder decisién, tal
poder radica en las partes.

Si bien en principio el concepto de mediacién se identificaba con el de
Justicia Restaurativa, hoy es claro que la Justicia Restaurativa es el género y la
mediacién es una especie de aquélla.

La prictica de la mediacién restaurativa evolucioné hacia tres modelos
generales: la mediacién comunitaria basada en la legalidad, que fue el
movimiento de primera generacién en los EEUU a comienzos de los afios
70, los programas de reconciliacién basados en la buena fe entre el ofensor y
la victima (Victim-Offender Reconciliation Program, VORP), que inicié una
segunda etapa de programas restaurativos a comienzos de la década de los 80,
y la mediacién victima ofensor basada en el trabajo social (Victim_Offender
Mediation, VOM), que surge con fuerza en una tercera etapa en los afios 90.

La mediacién comunitaria se ocupé de conflictos vecinales, civiles, laborales y
su objetivo fue eminentemente restitutivo, fue un modelo exitoso que se replicé

13 SOLETO MUNOZ, ob. cit., p. 126.
14 MAC COLD, ob. cit., p. 18.
15 SOLETO MUNOZ, ob. cit., p. 126.
16 MAC COLD, ob. cit., p. 11.
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en los EEUU y extensamente en otras partes del mundo, diversificando
también los dmbitos de resolucién de conflictos a los que se aplicaba. En
cuanto a la mediacién, identificada por las siglas en inglés VORP, parte
de una perspectiva religiosa, cristiana, en la cual la mediacién tiene como
propésito la reconciliacién entre victima y ofensor y la restauracién de
las relaciones dafiadas por el acto delictivo. Por su parte, la mediacién
Victima-Ofensor (VOM), plantea una secularizacion de los conceptos de la
mediacién, destaca que se encuentra orientada al logro de una solucién, de la
sanacién de la victima, de la responsabilizacién del infractor y la reparacién
de los dafios".

Existen numerosas experiencias de programas de mediacién penal, tanto
en Europa como en América, en ellos se emplean diversos modelos que
implican diferencias en la intervencién'®.

El modelo o enfoque de la medicién penal es relevante a la hora
de implementar un programa, porque determina los objetivos y las
caracteristicas de la intervenciodn.

17 MAC COLD, ob. cit., p. 14 y sgtes.

18 Existen tres modelos de mediacién reconocidos en la doctrina, que se diferencian segin la
concepcién del conflicto y la metodologia para superarlo: el modelo Harvard basado en el
método de negociacién colaborativa, el modelo circular narrativo y el modelo transformativo.
Explicados muy sintéticamente, se puede sefialar que el modelo de negociacién colaborativa
entiende el conflicto como un desacuerdo en los contenidos, oposicién de voluntades, cada
una de las cuales compite por imponerse a la otra buscando exclusivamente la satisfaccién de
su interés particular. La forma de solucionar el conflicto para este modelo es el re encuadre
del mismo, desde las posiciones de las partes a los intereses de las mismas, esto es, a las
necesidades o motivaciones que sustentan las diferentes posiciones, buscando los intereses
comunes y los que difieren, para luego integrarlos en una solucién que satisface ambos
intereses. El modelo circular narrativo, entiende el conflicto como una experiencia que tiene
la estructura de las narrativas y se caracteriza por la presencia de narrativas cerradas, que se
relacionan en una polarizacién que mantiene la estabilidad y rigidez del sistema conflictivo.
Para este modelo el re encuadre que permite superar el conflicto es el cambio de significado
de las narrativas cerradas de las partes a partir de su desestabilizacién para la construccién
de una historia alternativa que es funcional a la modificacién de la relacién para el logro
del acuerdo. Por tdltimo, el modelo transformativo se aparta de las propuestas teéricas de
mediacién desarrolladas, puesto que su objetivo final no es la resolucién del conflicto o
lograr un acuerdo, sino promoviendo un cambio en las personas a través de la oportunidad
que plantea el conflicto para lograr un avance en su desarrollo moral. El éxito del modelo
se mide por el avance en las dos dimensiones del desarrollo moral, que son la capacidad
de fortalecer el yo y de superar los limites del yo mediante el relacionamiento consciente
con los otros, esto es, respecto de la revalorizacién de cada una de las partes, definida como
la conciencia de su propia valia y de sus capacidades para resolver dificultades; y respecto
del reconocimiento, entendido como la capacidad de reconocerse y mostrase mutuamente
sensibles a las situaciones y cualidades humanas comunes del otro, objetivos que de lograrse
permiten la puesta en marcha de soluciones creativas. Ver: ANTIVILO, Andrés, BOLIVAR,
Daniela y Otros. “Estudio Proyecto de Capacitacién Asesoria y Estudio Practico Mediacién
Penal Juvenil. Informe Final”. Santiago, Chile, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de
Chile, afio 2017, p. 74 y sgtes.
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4. La expansion de la justicia restaurativa y sus efectos

La justicia restaurativa se ha expandido vertiginosamente en las dltimas
décadas, implementdndose iniciativas en diversos paises, particularmente
en el dmbito de la justicia penal juvenil, las que han sido impulsadas como
consecuencia de los pobres resultados que muestran los sistemas de justicia
juvenil tradicional respecto de sus objetivos fundamentales, reinsercién y
desistimiento. También se han visto alentadas dichas iniciativas por los
auspiciosos resultados que exhiben las evaluaciones de las experiencias
restaurativas juveniles de otras latitudes, y por la reiterada promocién que de
ellas hacen diversos instrumentos internacionales especializados en justicia
criminal o en derechos de la infancia como una alternativa necesaria en el
sistema de justicia penal juvenil.

Resulta interesante detenerse en los resultados de las experiencias comparadas
de justicia restaurativa, puesto que es posible observar que la ciudadania y
una mayoria de operadores juridicos no estin familiarizados con el concepto
aplicado al dmbito penal, desconociendo como opera o sus resultados, por lo
cual se aproximan a ella con una cierta reticencia, tal vez con preconceptos
que la asocian exclusivamente con una manera de beneficiar al joven infractor,
si no derechamente con un mecanismo que produce impunidad, perjudicando
los objetivos de seguridad ciudadana y prevencién del delito, ideas que se
encuentra alejadas de la realidad que muestran las experiencias de los paises
que en este ambito tienen una dilatada trayectoria.

En efecto, es posible sefialar que existe variada evidencia a nivel internacional
sobre los beneficios de los programas de justicia restaurativa para sus
participantes, particularmente si se comparan con los efectos del sistema de
justicia tradicional, como se verd a continuacién. Asi, en general se observa una
mayor satisfaccién de los participantes con el proceso de justicia restaurativa,
incluidas las victimas, cuestién que es relevante considerando la deteriorada
percepcién del sistema de justicia criminal que se advierte en la sociedad. Al
respecto mencionamos que quienes participan de procesos restaurativos, tanto
victimas como ofensores, encuentran el proceso mds justo, terminan mds
satisfechos y valoran la oportunidad de contar su historia, de ser escuchados y
de que se tomen en cuenta sus opiniones".

Los resultados de las conferencias familiares en Nueva Zelandia documentados
por una evaluacién realizada por Maxell y Morris, citado por la profesora
Mera, indican una evaluacién positiva por parte de los involucrados tanto
victimas como ofensores, de manera tal que la mitad de los jévenes se
sintieron involucrados en el proceso de llegar a una decisién, lo que implica
un involucramiento mayor que el que alcanzan en la Corte donde permanecen

19 POULSON, citado por ANTIVILO, BOLIVAR y Otros, ob. cit., p. 48.

171

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°72

pasivos y son representados por sus abogados, mientras que el 60% de las
victimas que participaron evaluaron el proceso como positivo y de gran ayuda®.

En la misma linea apuntada, un estudio realizado con victimas de delitos
violentos que participaron en procesos de mediacién, conferencias o encuentros
con ofensores en Canadd y Bélgica, demuestra que ellas evalian la experiencia
como satisfactoria, no sélo por factores de justicia procedimental, tales como
la confianza, neutralidad, respeto, tener voz, ser escuchada, que determinan la
percepcion de un proceso justo, influyendo en la satisfaccién con el mismo, mds
alla de sus resultados; sino que también debido a otras caracteristicas del proceso
restaurativo, como su flexibilidad, estar centrado en el didlogo, brindar cuidado
y por motivaciones de bien comun o social, concluyendo que las pricticas
restaurativas se diferencian de otras intervenciones de justicia procedimental,
proporcionando una manera Unica de satisfaccién a las victimas®..

También se ha documentado que el proceso restaurativo puede tener efectos
psicoldgicos positivos en las victimas, disminuyendo sentimientos de ansiedad
causados por el delito y contribuyendo a recuperar la autoestima de las personas
dafadas por el delito, incluso a disminuir sintomas de estrés postraumdtico®.

Otro aspecto importante de considerar es la real posibilidad de que la victima
obtenga alguna forma de reparacién material o simbdlica a través de un
proceso de justicia restaurativa, lo que es poco frecuente en el contexto de un
procedimiento penal tradicional.

Si bien varios autores sostienen que el objetivo principal de la justicia restaurativa
no debe situarse en evitar la reincidencia o promover el desistimiento de los
jovenes ofensores, puesto que de lo contrario se corre el riesgo de centrarse
excesivamente en el ofensor produciendo un desequilibrio en la igual
consideracién de las necesidades de victima y ofensor; es muy interesante
conocer que variados estudios indican que la justicia restaurativa tiene un efecto
en la disminucién de la reincidencia.

Para mencionar algunos datos en el sentido apuntado, referimos el estudio de
Bonta, Wallace-Capretta y otros, del 2003, realizado en Canadéd que consistié
en la revisiéon de 46 estudios que abarcaban casi 23.000 participantes, que

20 MERA GONZALEZ-BALLESTEROS, ob. cit., pigs. 173,174 y 175.

21 VAN CAMP T. y WEMMERS, J. “Victim satisfaction with restaurative justice. More
than simply procedural justice” [en linea]. En: International Review of Victimology, 19
(2), Estados Unidos, SAGE Publications, 2013, pigs. 117-143. Disponible en: http://
www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=
0ahUKEwj47Yq-pZ3bAhWBj5AKHftAD_MQFggyMAA&url=http%3A%2F%2Fjo
urnals.sagepub.com%2Fdoi%2F10.1177%2F0269758012472764&usg=AOvVaw0ABO
dnFNj0sit7r0ytW1GK [fecha de consulta: 22 mayo 2018].

22 ANTIVILO, BOLIVAR y Otros, ob. cit., p. 49.
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muestra que los procesos de justicia restaurativa estudiados producen en
promedio una disminucién de la reincidencia del 8% en adultos y del 2%
en jovenes, y que proveer alguna forma de reparacién a la victima fue la
actividad mayormente asociada a la reduccién de la reincidencia del ofensor.
Ademds, la evaluaciéon del programa de justicia restaurativa de Winnipeg,
hizo un seguimiento de los ofensores por tres afios después de completar
el programa, comparando la reincidencia con un grupo de control con
caracteristicas similares, encontrando que los participantes del programa
de justicia restaurativa tenian menor reincidencia que el grupo de control,
diferencia que aumentaba mads, en cada afio que pasaba. Asi la diferencia de
reincidencia entre participantes del programa versus no participantes fue la
siguiente: 15% vs. 38% el primer afo, 28% vs. 54% el segundo afo y 35%
vs. 66%, el tercero. La diferencia es significativa, aunque debe considerarse
que ella puede ser atribuida en parte a la existencia de un programa de
tratamiento a los ofensores”. Igualmente los resultados del estudio de
Bouftard, Cooper y Bergseth, de 2016, indican que todas las intervenciones
restaurativas estudiadas tienen un efecto positivo en disminuir la reincidencia
en comparacién con el sistema tradicional de justicia juvenil*-»-%.

23 BONTA, J.; WALLACE-CAPRETTA, S. et Al; An outcome evaluation of restorative
justice alternative to incarceration [en linea]. En: Contemporary Justice Review, 5,
Reino Unido, Taylor and Francis, 2002, p. 319-338. Disponible en: http://c.ymedn.com/
sites/nafcm.site-ym.com/resource/resmgr/Research/Outcome_Evaluation_of_a_RJ_A.

pdf [fecha de consulta: 22 mayo 2018].
24 BOUFFARD, J.; COOPER, M. y BERGSETH, K. The Effectiveness of Various

Restorative Justice Interventions on Recidivism Outcomes Among Juvenile Offenders
[en linea]. En: Youth Violence and Juvenile Justice, 15, Estados Unidos, 2017, pdgs.
1-16. Disponible en: https://pdfs.semanticscholar.org/172£/87147¢f94a75695960a6bdc
ee37a837d8{F8.pdf [fecha de consulta: 22 mayo 2018].

25 Lo propio ha sido demostrado por otros estudios, al respecto ver: K.J. BERGSETH, J.A.
BOUFFARD, “Long-term impact of Restaurative Justice Programming for Juvenile
Offenders” [en linea]. En Journal of Criminal Justice, 35 (2007) 433-451 Disponible en:
http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.491.2098&rep=rep1&type=
pdf;; .J.BERGSETH, J.A. BOUFFARD “Examining the Effectiveness of a Restorative
Justice Program for Various Types of Juvenile Offenders” [en linea]. Disponible en:
International Journal of Offender Therapy and Comparative Criminology, Vol 57,
Issue 9, pp. 1054 - 1075, First Published July 18, 2012. Disponible en: https://doi.
0rg/10.1177/0306624X12453551; BONTA, ] & JESSEMAN, REBECCA & RUGGE,
T & CORMIER, R. (2006). Restorative justice and recidivism: Promises made, promises
kept?. Handbook of Restorative Justice. 108-120 [en linea]. Disponible en: https://
www.researchgate.net/publication/286684699_  PAUL MCCOLD, & BENJAMIN
WACHTEL, Restaurative Policing Experiment. The Bethlehem Pennsylvania Police
Family Group Conferencing Project, Community Service Foundation Pipersville, PA
Mayo de 1998 [en linea]. Disponible en: http://www.iirp.edu/pdf/BPD.pdf ?.

26 Ver ANTIVILO, BOLIVAR y Otros, ob. cit., pags. 50 y sgtes.
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Mis alld de lo dicho en cuanto a los beneficios de las précticas restaurativas
para victima y ofensor, existe otro aspecto de igual o tal vez de mayor relevancia
en cuanto a su efecto social, cual es el aspecto preventivo de las mismas, su
enorme potencial pedagdgico social. En palabras de Ulf Eiras, “la mediacién
en el proceso penal puede ser asumida como un modelo preventivo de sanacién
social. Asi como la pena tiende a cumplir una finalidad de prevencién general,
la aplicacién de estos distintos métodos de resolucién (...), también pueden
servir para difundir en la comunidad una nueva manera de solucionar sus
conflictos”, acotando a continuacién que “La mediacién en todos sus ambitos
es una instancia de aprendizaje profundo en torno a la cooperacién y a la
comunicacién”™. Es por ello que se concibe como una prictica pacificadora,
que contribuye a la reconstitucién del tejido social.

La evidencia resefiada en relacién a la mayor satisfaccion de los participantes,
especialmente de la victima y la potencial incidencia en la disminucién de la
reincidencia juvenil como un objetivo secundario, y su potencial pedagégico
social, parecen suficientes para considerar los procedimientos restaurativos
como una valiosa politica piblica para la justicia penal y especialmente para
la justicia juvenil.

5. Las primeras experiencias de mediacion penal en Chile

Las primeras experiencias de mediacion, referidas principalmente a conflictos
familiares, civiles y vecinales, surgieron en Chile hacia 1996, en la Corporacién
de Asistencia Judicial de Valparaiso, recibiendo el primer reconocimiento legal
s6lo en el afio 2004, a través de la Ley N° 19.968 que crea los Juzgados de
Familia. Las experiencias de mediacién penal, en cambio, fueron posteriores
y datan aproximadamente del afio 2000, segin da cuenta el Informe sobre
Experiencias Nacionales de Mediacién Penal y Justicia Restaurativa del
Ministerio de Justicia®, que documenta que desde el afio 2000 a 2015 se
implementaron al menos 20 iniciativas de mediacién penal, de las cuales
s6lo tres se orientaron al dmbito de la justicia juvenil. En todas las iniciativas
participé activamente como derivador de los casos el Ministerio Publico vy,
mds acotadamente, la Defensoria Penal Publica y el Poder Judicial, lo que se
explica tal vez porque la mayoria de los casos derivados, que sumaron mas de
4.764, 1o fueron en etapa previa a la formalizacién o judicializacién.

27 EIRAS, ob. cit., p. 37.

28 DIAZ, Alejandra y NAVARRO, Ivin. Informe sobre Experiencias Nacionales de
Mediacién y Justicia Restaurativa en Chile [en linea]. Santiago, Chile, Ministerio
de Justicia de Chile, 2015. Disponible en: www.minjusticia.gob.cl/.../Informe-
Experiencias-de-mediacion-penal-en-Chile-MIN]J [fecha de consulta: 22 mayo 2018].
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Los delitos mayoritariamente derivados, segun el informe, fueron dafios,
amenazas, lesiones leves, menos graves, hurtos y cuasidelitos de lesiones, que
corresponden a delitos menores o de bagatela. A pesar de que no se pudo
obtener informacién acerca de todas las iniciativas identificadas, el estudio
concluye que el 60% de los casos derivados fueron mediados y que del total de
casos mediados, el 59% alcanzé un acuerdo. Por su parte, los casos mediados
que lograron un acuerdo fueron homologados a través de términos tales como
el acuerdo reparatorio o la suspensién condicional y, en menor medida, a
través de un término facultativo del fiscal.

El informe rescaté importantes aprendizajes, identificando las dificultades
enfrentadas por los programas de mediacién penal. De esta manera, se
sefiala como un aspecto relevante la necesidad de establecer desde el inicio
una coordinacién entre los actores involucrados, considerando la falta de
regulacién legal de la mediacién y su insercién en un sistema de légica
adversarial y formal, que se contrapone a la l6gica colaborativa e informal de
la mediacién. El informe advierte también la dificultad que plantea la mala
calidad de los datos de contacto de las partes que son entregados al centro de
mediacién, retardando o impidiendo la comunicacién y con ello el proceso de
mediacién. Asimismo, visibiliza la debilidad de los protocolos de actuacién
entre los derivadores y los centros de mediacién y/o los problemas en su
implementacién, los que repercutieron en el escaso o fluctuante volumen
de derivacién de casos, en la mala calidad de los datos de contacto y en la
lentitud del contacto a la victima por parte de la Fiscalia, todo lo que dilataba
el proceso, constituyendo un desincentivo para la derivacién de casos por parte
de los fiscales. Por dltimo, el estudio apunta a una dificultad de fondo, cual es
que una cantidad significativa de los casos derivados se trataban de casos que
estaban archivados provisionalmente, o bien estaban en vias de serlo, situacién
que configuraba una transgresion a los estindares internacionales y garantias
del debido proceso establecidos por la Resolucién 2002/12 del Consejo
Econémico y Social de Naciones Unidas sobre “Principios Bésicos para la
Aplicacion de Programas de Justicia Restitutiva en materia penal”, que dispone
en su numeral II. 7 que estos procesos deben utilizarse inicamente cuando
hay pruebas suficientes para inculpar al imputado u ofensor. Esta situacién
ademids pudo constituir un factor de desvalorizacién de la metodologia por

parte de la Defensoria y un desincentivo a participar de ella” #-%.

29 Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, ob. cit.

30 Sobre las experiencias en mediacion penal en Chile ver también: GONZALEZ, Tsabel
y FUENTEALBA, Maria Soledad. “Mediacién Penal como Mecanismo de Justicia
Restaurativa en Chile” [en linea]. En: Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica. Vol. 4
N°3, Santiago, Chile, 2013, pags. 175-210. Disponible en: http://derechoycienciapolitica.
cl/index.php/RDCP/article/view/639/pdf [fecha de consulta: 22 mayo 2018].
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Como se observard a continuacién, estas primeras experiencias y sus
aprendizajes fueron recogidos en el disefio e implementacién de las siguientes.

6. La experiencia de mediacion penal juvenil en Chile

6.1 Antecedentes del Convenio de Colaboracion para la derivacion de casos
a mediacion penal juvenil y Estudio Practico

Tomando como punto de partida los aprendizajes de las experiencias previas en
mediacién penal y con el firme objetivo de posicionar la temidtica de la justicia
restaurativa y de la mediacién penal juvenil como prioridad en la revisién del
sistema de justicia juvenil, inserto en el contexto mas amplio de las politicas de
infancia, antes resefiado, el afio 2015 el Ministerio de Justicia inicié el debate
sobre las reformas a la Ley N°20.084, a través de diversas mesas de trabajo,
una de las cuales abordé la mediacién penal, con la participacién de la Unidad
de Responsabilidad Penal Adolescente de la Fiscalia Nacional, de la Unidad
de Defensa Penal Juvenil de la Defensoria Penal Publica, de la Divisién de
Estudios de la Corte Suprema y de integrantes del mismo Ministerio de
Justicia, mesa que senté las bases para el desarrollo de la experiencia piloto
en mediacién penal juvenil, llamada también Estudio Prictico, que se
concret6 luego a través de un Convenio a dicho efecto, mismo trabajo que
ilustré también las modificaciones legales a la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, que incorpora y regula la mediacién penal juvenil, y el servicio
de mediacién®.

El primer paso para la implementacién del piloto fue, entonces, lograr un
acuerdo sobre el contenido esencial del Convenio, proceso que tomé tiempo,
ya que fue necesario incorporar los objetivos del paradigma restaurativo
como una meta convergente para ambas instituciones, Defensoria y Fiscalia,
superando la légica adversarial de los roles, persecutor o defensor, generando
paulatinamente un entendimiento comun y las confianzas institucionales
necesarias para abrir un espacio de viabilidad a la experiencia piloto, proceso
en el que fue central la coordinacién del Ministerio de Justicia.

La propuesta de la experiencia piloto, desde sus inicios fue muy clara en
cuanto a la necesidad de innovar dirigiendo la aplicacién del proyecto a la
derivacién a mediacién penal de delitos de cierta gravedad, cuyo destino fuese
probablemente la judicializacién, condicién que permitiria aplicar y probar
un modelo en un campo donde no habia experiencia previa en el pais, con

31 ANTIVILO, Andrés; BOLIVAR, Daniela y otros. “Estudio Proyecto de Capacitacién
Asesoria y Estudio Prictico Mediacién Penal Juvenil. Resumen Ejecutivo”. Santiago,
Chile, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Chile, afio 2017, p. 2.
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el objetivo de servir en su futura incorporacién legal en el sistema de justicia
penal juvenil que estaba siendo revisado. Por lo dicho, este fue uno de los
aspectos que fue objeto de mayor anilisis, conjuntamente con aspectos tales
como las etapas del proceso en que era viable hacer la derivacién a mediacién
y las formas de homologacién posibles segun las diversas circunstancias
juridicas del caso. Asimismo, fue muy relevante clarificar las actividades
y responsabilidades de cada una de las partes en el nivel operativo para la
seleccion y derivacién de casos, el contacto con victima y ofensor y con el
centro de mediacidn, etc.

Este trabajo conjunto entre las instituciones para lograr un entendimiento
comun del proyecto, se concreté en la suscripcién por las méximas autoridades
institucionales del Convenio de Colaboracién para la Derivacién de Casos a
Mediacién Penal Juvenil y Estudio Prictico, que constituyé un factor relevante
en el funcionamiento del proyecto, al prever con claridad los aspectos centrales
de la experiencia piloto o Estudio Prictico, otorgando ademads un respaldo del
mads alto nivel institucional para su desarrollo en el nivel operativo.

6.2.El Convenio de Colaboracidn para la derivacion de casos a mediacion
penal juvenil y Estudio Practico

Describiremos brevemente los principales contenidos del Convenio de
Colaboracién, suscrito el 26 de diciembre de 2016, que sent6 las bases para el
desarrollo de la experiencia piloto en mediacién penal juvenil.

6.2.1. Objetivos y Principios

El objetivo general del Convenio fue establecer los protocolos de trabajo
entre el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Ministerio Publico y
Defensoria Penal Publica para promover la gestién de conflictos de relevancia
penal a través de practicas restaurativas, con el objeto de obtener la reparacién
del dafio sufrido por las victimas y los niveles de responsabilizacién del
ofensor, a través de la colaboracién en la realizacién de un estudio practico de
casos penales con imputados adolescentes derivados a mediacion, enfatizando
el enfoque del estudio prictico en los procesos de mediacién orientados a
gestionar los conflictos que subyacen a los hechos delictivos, invitando a las
personas involucradas a identificar las distintas dimensiones del conflicto
que ha ocasionado un dafio, el grado de participacién y responsabilidad en el
mismo y a explorar y proponer medidas para su reparacion.

El Convenio enmarcé explicitamente el desarrollo de la experiencia en la
observancia de ciertos principios propios de la mediacién, que configuran
estindares internacionales en la materia que deben observarse en
resguardo de la calidad del servicio que se ofrece, entre ellos los siguientes:
Confidencialidad de la mediacién, en términos que ninguno de los
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antecedentes, ni intervenciones realizadas en esa instancia pueden ser
difundida a terceros, sin previa autorizacién de las partes, y que en los casos
que no se logre un acuerdo o sean cerrados por incumplimiento del mismo,
estos no se pueden aportar ni usar de manera alguna en una instancia judicial
posterior. Voluntariedad: esto es, ninguna de las partes puede ser obligada a
participar o continuar en un proceso de mediacién. Imparcialidad e Igualdad
de las Partes: consistente en que el equipo del centro de mediacién debe
mantener, en todo momento, un trato neutral, igualitario y equidistante
con los participantes del proceso y velar por proveer a todos ellos iguales
posibilidades de participacién. Especializacién de los profesionales del
centro de mediacién, quienes deben contar con conocimientos especializados
para trabajar con adolescentes infractores de ley. Interés superior del
adolescente, que implica tener especial consideracién de dicho interés en los
procesos de mediacién, adoptando medidas especiales para la atencién del
joven cuando ello sea necesario. Diversificacion de la respuesta penal dentro
del marco juridico vigente, esto es, la aplicacién de pricticas restaurativas
que luego se traduzcan preferentemente, en términos tempranos de las causas
penales. Reparacién del dafio, que implica que la mediacién esté orientada
a favorecer acuerdos que contemplen medidas o acciones para su reparacién,
real o simbdlica.

6.2.2. Cobertura, casos derivables y oportunidad de la derivacion

El piloto se aplicé a jévenes imputados de la comisién de una infraccién
penal regida por la Ley N° 20.084 y a las victimas de dichas infracciones cuya
investigacién correspondiera a la Fiscalia Regional Metropolitana Centro
Norte, dado que el centro de mediacién que formaba pieza clave del proyecto
tenia dicha competencia territorial en Renca, sin embargo, este centro después
de cuatro meses de funcionamiento se cambié a Quinta Normal.

En cuanto a los criterios de derivacién de casos a mediacién, se opté por
enumerar aquellos casos de crimenes y simples delitos excluidos de la
mediacién, permitiendo asi una mayor amplitud de casos derivables, dentro
del marco de lo que resultaba inicialmente aceptable de ser diversificado
del proceso penal en el contexto legal y de acuerdo a criterios generales de
persecucién penal de los mismos. Asi, se excluyeron los crimenes o delitos
dolosos contra la vida, contra la libertad ambulatoria, contra la libertad sexual,
salvo casos de relaciones mutuamente consentidas en que, de acuerdo a los
antecedentes de la investigacion, se hubiese establecido la existencia de una
relacién de pareja previa entre la victima y el agresor, que no se encontraba
cubierta por excusa legal y, en principio, delitos cometidos en contexto de
violencia intrafamiliar, pudiendo evaluarse su derivacién en el transcurso del
proyecto. También se excluyeron delitos en que no existe victima determinada

como los delitos de la Ley 20.000.
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En el caso de crimenes, se excluyeron ademds aquellos que involucran el uso
de armas y/o violencia en las personas y los casos en que el infractor tuviera
condenas previas, no se encontrare escolarizado o no estuviese dispuesto a
hacerlo como condicién para la derivacién o como parte de una condicién de
una suspensién condicional del procedimiento posterior a la mediacién.

En cuanto al perfil del ofensor, sélo se excluyé el infractor con un consumo
problemitico de drogas, por considerar que era mds apropiado su derivacién a
Tribunal de Tratamiento de Droga.

El Convenio contemplé una amplia posibilidad de derivacién en cuanto al
estado del proceso, incluyendo casos en etapa pre judicial, judicializados o de
dictacién de sentencia, en el caso de las sanciones de trabajos en beneficio
de la comunidad o reparacién del dafio causado e, incluso, la derivacién de
casos en etapa de ejecucion de sanciones para los efectos de la sustitucién o
remisién de ella.

6.2.3. Metodologia de trabajo

El Convenio deline6 claramente la metodologia de trabajo estableciendo
un protocolo operativo con el fin de evitar falencias que en experiencias
anteriores resultaron ser obstaculizadores en su funcionamiento. Asi, se
enunciaron las actividades que implicaban para cada actor el proyecto y
las responsabilidades de cada institucién en ellas. Entre las mas criticas se
regularon la seleccién de casos, la derivacién de los mismos al centro de
mediacidn, el primer contacto con la victima y el ofensor, la invitacién a la
mediacidn, las entrevistas individuales, las entrevistas conjuntas, el acuerdo y
las formas de homologacién.

Respecto de la seleccién se establecié que en los casos no judicializados, la
seleccion seria realizada por la Fiscalia, mientras que en la seleccién de casos
judicializados, podrian seleccionar la Fiscalia o la Defensoria, requiriéndose el
acuerdo de ambas instituciones para la derivacion.

En cuanto al primer contacto con las partes, previo a la derivacion, la Fiscalia
quedé encargada del contacto con la victima y la Defensoria del contacto
con el ofensor, el que tendria por objeto informarles de la existencia de la
mediacién como una via de solucién del conflicto, el caricter voluntario de
la participacidn, la confidencialidad del proceso, el derecho a ser asistidos por
un abogado y que eventualmente podrian tener un encuentro personal con la
otra persona, advirtiendo que los adolescentes deben asistir acompafiados de
un adulto responsable a la primera entrevista con el mediador.

El centro de mediacién, luego de recibida la derivacién, debia comunicarse
primero con el ofensor para informarle las caracteristicas del proceso de
mediacién e invitarle a participar de una entrevista con un mediador. En
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este contacto se establecié que se priorizaria la visita personal al ofensor en
su domicilio por parte de un facilitador del centro de mediacién. Sélo en
caso que el mediador evaluase positivamente la disposicién y condiciones
personales del adolescente, se comunicaria con la victima para invitarle a
participar de una entrevista individual, donde igualmente realizaria una
evaluacién personalizada y técnica.

Se establecié que siempre el mediador debia realizar una evaluacién general
de los antecedentes recabados, para determinar la realizacién de una o mds
sesiones conjuntas de mediacién, o bien cerrar el caso sin mediacidn, si ella
no resultaba adecuada o viable. También podia evaluar la realizacién de una
mediacién indirecta, esto es, sin contacto presencial entre victima y ofensor,
en que el mediador facilita la comunicacién entre las partes a través de cartas,
videos, etc. También se contemplé que en las sesiones conjuntas podrian
contar con la participacién de terceros interesados en los hechos denunciados,
o bien, personas significativas para los adolescentes o para las victimas, en
la medida que favorezcan el desarrollo del proceso de mediacién y que sea
autorizado por las partes.

En caso de llegarse a un acuerdo en mediacién, debe levantarse un acta que
es suscrita por todos los participantes y por el mediador. En los casos con
acuerdo, de no estar judicializados, solamente se enviard copia del mismo
al Ministerio Publico. En aquellos casos judicializados se enviard copia del
acuerdo a la Fiscalia y a la Defensoria.

Un aspecto muy importante para la legitimacién de la mediacién fue
garantizar el cumplimiento de los acuerdos del proceso de mediacién, razén
por la cual el Convenio establecié que en caso de llegarse a un acuerdo, éste
debe ser cumplido en el mismo acto de la firma del documento preparado por
el mediador, y en caso de ser necesario un periodo de tiempo posterior para
su cabal cumplimiento, el centro de mediacién debe realizar una supervisién
del cumplimiento y sélo una vez cumplido integramente el acuerdo, el centro
certifica el resultado y envia copia del acta de acuerdo al derivador para que
adopte una decision respecto del término de la causa, cuando corresponda.

Por dltimo, el Convenio dispuso una coordinacién interinstitucional en
tres niveles, nacional, regional y operativo, y un mecanismo de seguimiento
estrecho de la experiencia, los que resultaron importantes facilitadores de la
implementacién del piloto.

6.2.4. Homologacion de los Acuerdos de Mediacion

En atencién a que la experiencia de mediacién se da en un contexto de
falta de regulacion legal, era necesario acordar las formas de término en que
se traduciria el proceso de mediacién con acuerdo logrado. El Convenio
dispuso que una vez que el mediador remitiera el acuerdo de mediacién
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integramente cumplido al derivador, éste adoptaria una decisién respecto de
su homologacidn, esto es, sobre la manera de integrarlo o traducirlo en una
forma de término del proceso penal. Al respecto el Convenio establece que
los acuerdos de casos derivados en etapa pre judicial se podrin homologar
a través del archivo, principio de oportunidad, suspensién condicional del
procedimiento, acuerdo preparatorio, segun el marco juridico vigente y las
circunstancias de cada caso, mientras que los acuerdos de casos derivados en
etapa judicial, se podrin homologar sélo a través de suspensién condicional
del procedimiento, acuerdo reparatorio y principio de oportunidad, segin el
marco juridico vigente y las circunstancias de cada caso.

6.3. La implementacion del Estudio Préactico y sus principales resultados

La implementacién del piloto, luego de una fase inicial de reuniones de
coordinacién, sensibilizacién y capacitacién de los encargados y operadores en
los niveles regional y local, se inici6 con el proceso de seleccién y derivacién
de casos en enero de 2017. Este proceso fue complejo, ya que implicaba que
abogados asesores y fiscales identificaran preferentemente desde el ingreso,
las causas que cumplieran los requisitos de derivacién y fueran idéneas para
mediacidn, lo que al principio generaba dudas, tal vez porque atin no habia un
cabal entendimiento del proceso de mediacién y sus objetivos.

En esta fase se conté con la supervisién y apoyo en terreno de los encargados
regionales vy, principalmente, del equipo del Ministerio de Justicia. Luego de
identificado un caso, el proceso de lograr acuerdo entre Defensoria y Fiscalia
para su derivacién también ofrecié alguna dificultad ya que resulté engorroso
y lento. Otro problema detectado fue, al igual que en las experiencias previas,
la mala calidad de datos para el contacto de las partes. El primer contacto con
las partes de parte desde la Defensoria y Fiscalia también fue demoroso y,
dada la dificultad, se opt6 por cambiar el proceso encargando este contacto al
centro de mediacion, lo que resulté mas expedito.

Por lo explicado, inicialmente la derivacién fue lenta y, si bien el piloto nunca
estuvo orientado a abordar una gran cantidad de casos, sino mds bien a probar
el funcionamiento y el modelo mismo de mediacién, fue necesario adoptar
medidas para agilizar el proceso y aumentar los casos derivados, por lo cual
el Ministerio de Justicia incorporé los Programas de Medidas Cautelares de
organismos colaboradores del SENAME para que cooperaran en la deteccién
de casos.

En la mediacién propiamente fue muy relevante el papel de la mediadora
especialmente contratada para el proyecto, su experiencia y despliegue en
terreno.

El estudio prictico o piloto cumplié cabalmente sus objetivos, ya que logré

su puesta en marcha v funcionamiento, se evalué positivamente la calidad
p y ) p
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del servicio de mediacién, en relacién al cumplimiento de estindares
internacionales, como asimismo la satisfaccién de los usuarios, y se formularon
recomendaciones a partir de la identificacién de elementos facilitadores y
obstaculizadores levantados en el proceso.

En efecto, los resultados mds relevantes de la experiencia piloto son cualitativos
y, sin perjuicio que la metodologia del estudio, detalle de la implementacién y
de los resultados se encuentran descritos detalladamente en el Informe Final
del Estudio “Proyecto Capacitacion, Asesoria y Estudio Practico Mediacién
Penal Juvenil”, de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de
Chile, ellos pueden sintetizarse en los que sefialaremos a continuacién.

Al finalizar la primera etapa operativa de la experiencia, desde enero a octubre
de 2017, se contabilizé la seleccién de 97 casos, de los cuales pudieron
derivarse efectivamente a mediacién 27. La explicacién del alto descarte se
encuentra en varias razones, principalmente razones técnicas, esto es, tratarse
de delitos de poca relevancia juridica o casos inadecuados para mediacién y
no cumplir los criterios de derivacién acordados en el Convenio, situacién que
luego de un periodo de aprendizaje fue superdndose, lograndose una seleccién
mis efectiva.

Los casos efectivamente derivados a mediacién fueron principalmente
lesiones, que representaron un 44,4% del total de delitos derivados, seguida de
robos, con un 18%, robos no violentos, con un 11,5%, cuasidelitos y hurtos con
un 7,4% cada uno, finalizando con otros delitos contra la propiedad, delitos
contra la libertad e intimidad de las personas y otros delitos, representando
cada una de dichas categorias un 3,7%.

De los 27 casos derivados, 13 no pudieron ser objeto de mediacién porque la
victima o el ofensor no fueron ubicados, la victima rechazé participar, o bien
el caso no era adecuado para mediacién.

De los casos mediados, hasta octubre de 2017, seis finalizaron la mediacién
con acuerdo, siete se encontraban ain en proceso de mediacién vigente y uno
debi6 ser cerrado por no haberse podido ubicar al ofensor, una vez iniciada la
mediacién.

El Estudio constat6 que el piloto logré cumplir con los estindares
internacionales de voluntariedad, confidencialidad y neutralidad, sin embargo
se observé también que los usuarios no lograron entender a cabalidad el
alcance operativo de la confidencialidad; que se percibié el proceso de
mediacién mads orientado al ofensor, y que los operadores visualizaron la
mediacién principalmente como mecanismo alternativo y de diversificacién
aplicable. Lo anterior obliga a enfatizar la capacitacién de los operadores, para
aplicar la experiencia de mediacién y a mejorar la informacién entregada a los
usuarios.
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Los usuarios entrevistados indicaron altos grados de satisfaccién en el proceso.
Ellos comprendieron el objetivo del proceso y lo valoraron, expresando
motivaciones instrumentales para participar, esto es, la satisfaccién de un
interés personal, pero también manifestaron motivaciones relacionales, tal
como el beneficio de resolver los problemas dialogando, lo que fue observado
tanto en usuarios que concluyeron el proceso de mediacién como aquellos
que no.

Los participantes, victimas y ofensores, expresaron su percepciéon de que se
habia hecho justicia, es decir, evaluaron el proceso como justo.

El estudio también constaté que los participantes lograron reducir los
prejuicios respecto de la otra parte, reconstruyendo el dafio interpersonal
generado por el delito.

Las victimas que terminaron el proceso plantearon que el dafio habia sido
reparado, ya materialmente, ya simbdlicamente. Una de las victimas sélo
fue reparada parcialmente, ya que hubo dos ofensores, uno de las cuales no
cumplié, lo que lleva a concluir la importancia de reconocer la vinculacién
entre reparacién y responsabilizacién, debiendo expresarse por tanto en un
proceso individual de cada ofensor con la victima.

Otro aspecto relevante es que los profesionales involucrados en el proyecto
valoraron la experiencia de mediacién como un mecanismo que ofrece una
solucién de calidad, y que es capaz de responder de mejor manera a las
necesidades de los usuarios, en comparacién al sistema penal tradicional, lo
que se logré al conocer directamente los casos mediados y sus resultados.

El estudio da cuenta, sin embargo, de que el objetivo de responsabilizacién
del joven fue menos logrado, reflexionando sobre la necesidad de invitar a
los ofensores a la mediacién con menos énfasis en motivos instrumentales,
tales como no quedar con antecedentes penales, como asimismo de encuadrar
el rol de la familia y adultos responsables en la mediacién de modo que no
limiten el proceso de responsabilizacién del joven.

Es importante sefialar que el Estudio también identifica desafios para una
préxima etapa, entre los mas importantes:

Reducir algunas restricciones de casos derivables, que en la propia experiencia
se visualizé que limitaban injustificadamente esta posibilidad, ampliando la
posibilidad de mediacién, particularmente para incluir casos de delitos serios,
que, por sus circunstancias, resultarian idéneos para la mediacién, segun
visualizaron los propios operadores del sistema.

Ampliar la experiencia de mediacién a etapas procesales y a casos en que
el objetivo de la misma no es la diversificacién del proceso o de la sancién,
sino en que pueda operar complementariamente a ellas, tales como casos en
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una etapa previa a la sentencia en que la participacién en la mediacion, su
resultado y el eventual acuerdo puedan ser tomados en consideracién para
determinar el contenido de la sentencia, por ejemplo respecto de las sanciones
de reparacién del dafo y servicio de beneficio a la comunidad; como también
casos de mediacién posterior a la sentencia en la fase de ejecucion, en que sus
resultados puedan considerarse como antecedentes para apoyar la solicitud de
sustitucién de condena en los casos en que ella proceda, experiencias que no
fueron exploradas en esta ocasion.

Por ultimo, mejorar los mecanismos de seleccién y derivacion de casos desde
Defensoria y Fiscalia; mejorar la informacién que se transmite a victima y
ofensores para participar, enfatizando no sélo aspectos instrumentales, avanzar
en la capacitacion y sensibilizacién de los operadores sobre la mediacién
como medio no sélo de atender necesidades de resocializacién del ofensor,
sino igualmente importante como mecanismo orientado a la satisfaccién de
necesidades y reparacién de la victima; en desarrollar un sistema de supervisién
periédica al equipo de mediacién.

1. Conclusiones

La actualidad muestra un escenario favorable para avanzar hacia la
construccién de una institucionalidad de proteccién de los derechos de la
infancia y en el perfeccionamiento del sistema de justicia juvenil a través del
Proyecto de Ley, actualmente en trimite, que crea el Servicio Nacional de
Reinsercién Social Juvenil e introduce modificaciones a la Ley N° 20.084,
sobre Responsabilidad Penal de Adolescentes, y a otras normas que indica,
(Boletin 11174-07), el cual contempla entre las modificaciones a la Ley
N©20.084, la incorporacién por primera vez en Chile, de la mediacién en el
dmbito penal como una alternativa restaurativa.

La justicia restaurativa penal, entendida como “un proceso a través del cual
las partes que se han visto involucradas en un delito resuelven de manera
colectiva la forma cémo lidiar con las consecuencias inmediatas de éste y sus
repercusiones para el futuro”, constituye una forma de justicia que puede ser
mucho mds adecuada incluso que la respuesta de la justicia tradicional.

La justicia restaurativa, en su diversas modalidades, conferencias de grupo
familiares, circulos de sentencia, mediacién penal victima-ofensor, son
experiencias que han sido objeto de multiples estudios en los paises en que
las han aplicado, existiendo evidencia suficiente sobre su buena evaluacion,
tanto respecto de la satisfaccién y reparacién de las victimas, como de la
resocializacién de los jévenes infractores, mostrando incluso tener un potencial
efecto en la disminucién de la reincidencia juvenil, todo lo cual reafirma su
implementacién en Chile como politica ptblica de justicia penal juvenil.
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A la luz de la experiencia del proyecto piloto aplicado por la Fiscalia, la
Defensoria y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en la zona
Norte de Santiago durante el afio 2017, es posible afirmar que el modelo de
mediacién penal juvenil disefiado para el proyecto piloto es viable, incluso
en un contexto en que no se encuentra regulado procesalmente, aunque
evidentemente con mayores dificultades y limitaciones, las que fue posible
superar con un despliegue de gestién para la sensibilizacién y capacitacién
de los operadores, como asimismo de coordinacién interinstitucional.

El Convenio Interinstitucional, y el Protocolo Operativo que éste contiene,
resulté idéneo para la implementacién del piloto, debiendo mejorarse
algunos aspectos de la regulacién, como aspectos operativos, tales como
revisar algunas restricciones de derivacién de casos, el proceso de seleccién
de casos, mejorar la entrega de informacién a usuarios, enfatizando no sélo
aspectos instrumentales, y transmitiendo que se trata de un metodologia
orientada a atender necesidades y reparacién de la victima y no sélo, ni
principalmente, del ofensor.

Cabe sefalar que en el éxito de la experiencia fue muy importante la calidad
de la mediacién, capacitacién y compromiso de la mediadora encargada, de
la misma manera que el modelo ecléctico que equilibra las necesidades de
todas las partes involucradas.

Dado que la implementacién de la justicia restaurativa impone el desafio de
introducir un cambio de paradigma que implica un cambio cultural capaz
de romper con el concepto de que la Gnica forma de resolver el conflicto
penal es la pena retributiva, abriendo camino al protagonismo de las
partes en su solucién a través del didlogo, y la reparacién de la victima y la
responsabilizacién del ofensor, es enfatizar la difusién de la mediacién como
un elemento clave en un mayor acceso a la justicia y en la justicia juvenil,
partiendo por los operadores juridicos y extendiéndose a la comunidad.

Considerando que la mediacién puede aplicarse a diversos delitos y
ofensores, se debe avanzar en su aplicacién no solo como una alternativa de
diversificacién de la justicia tradicional, sino también como complementaria
a los procedimientos y sanciones del sistema penal tradicional, por ejemplo,
previamente a la sentencia e incluso con posterioridad a ella, en la fase de
ejecucion, experiencia que no fue explorada en esta ocasion.

Por ultimo, para la implementacién de cualquier programa de mediacién
o de justicia restaurativa, es central la estructuracién del sistema o servicio
de mediacién, el modelo de mediacién; la experiencia y capacitacién de los
mediadores, y el seguimiento de los casos.
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