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PROL0GO

Tengo el agrado de presentar la edicién N°76 de nuestra Revista Juridica, en la cual los
lectores podrin encontrar un articulo que aborda los hallazgos casuales y las reglas de
exclusién de la prueba, y un segundo que profundiza respecto de las caracteristicas, alcance y
finalidad del indicio del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, a propésito del denominado
control de identidad investigativo.

A su vez, también se contiene un andlisis y comentario de la resolucién judicial en el caso
“Armas” de la Quinta Regidn, a propésito de la declaracién de ilegalidad de una detencién y
el control de convencionalidad.

Ofrecemos, asimismo, el andlisis de una sentencia del Tribunal Constitucional a propdsito
de la constitucionalidad del articulo 195 de la Ley N° 18.290, asi como un segundo estudio
que aborda criticamente el “grave sufrimiento” en el delito de tortura, a partir de un fallo del

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica.

En materia jurisprudencial, presentamos un fallo de un Ministro Instructor de la Excma.
Corte Suprema a propésito de una solicitud de extradicién pasiva y la valoracién de los
antecedentes fundantes del articulo 449 letra ¢) del Cédigo Procesal Penal.

Finalmente, publicamos en esta edicién un articulo que profundiza respecto de las
modificaciones incorporadas por la Ley N° 21.121 al Cédigo Penal, con especial referencia al
cohecho por la funcién del cargo, y otro que aborda el ocultamiento o disimulacién de bienes
como conducta tipica, en la busqueda de limites objetivos entre las insolvencias punibles y el
delito de lavado de dinero.

JORGE ABBOTT CHARME
FiscaL NACIONAL
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN CHILE Y LOS EFECTOS DE LA
DECLARACION DE ILEGALIDAD DE LA DETENCION, A PROPOSITO DEL CASO
“ARMAS” *

Felipe Gonzalo Marchant Contreras’

Resumen

El presente trabajo aborda la pregunta que inquiere acerca de si un juez de garantia,
al declarar la ilegalidad de la detencion de un imputado, y bajo el argumento de ejercer
un ‘control de convencionalidad’, puede decretar su inmediata libertad e impedir
al Ministerio Piblico formalizar la investigacion y solicitar las medidas cautelares
que sean procedentes. Analizadas las normas y doctrinas pertinentes, a la luz del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el autor responde negativamente
dicha interrogante.

Palabras Claves

Corte Interamericana de Derechos Humanos — Control de convencionalidad
— Efectos del control de convencionalidad — Ilegalidad de la detencién —
Efectos de la declaracién de la ilegalidad de la detencién.

Introduccién

Sobre el llamado “control de convencionalidad” se ha escrito —desde las mas
diversas perspectivas>~ con pluma insaciable estos dltimos afios’. Seria ocioso
persp p )

El presente articulo corresponde al trabajo final del autor para titularse en el “Diploma
de Postitulo en Derechos Humanos: Teoria y practica para su proteccién”, impartido por
la Escuela de postgrado y el Centro de Derecho Humanos de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile.

Abogado de la Fiscalia Regional de Valparaiso, Ministerio Publico.

2 Laurence Burgorgue-Larsen ilustra el punto, clasificando a los autores latinoamericanos
que han incursionado sobre el tema, desde los “altamente entusiastas” hasta los mds
“escépticos”. Asi, dentro del primer grupo, examina lo que ella denomina “doctrina
benevolente o escuela del constitucionalismo abierto”, identificando en su seno a los
“autores entusiastas” y a los “autores circunspectos”. Desde el otro extremo, la autora da
cuenta de la llamada “doctrina critica”, compuesta, a su vez, por la “escuela sociolégica”
y la “escuela liberal”. Véase, BURGORGUE-LARSEN, Laurence. “Crénica de una
teoria moderna en América Latina: un desglose del discurso doctrinal sobre el control de
convencionalidad”. En: HENRIQUEZ VINAS, Miriam y MORALES ANTONIAZZI,
Mariela (coords.). E/ Control de Convencionalidad: Un balance comparado a 10 afios de
Almonacid Arellano vs. Chile. Santiago, Chile, Editorial DER, 2018, pags. 107-141.

3 La bibliografia disponible es realmente abrumadora. Con todo, sugiero tener a la vista,
al menos entre nosotros, los tres libros de publicacién reciente que a continuacién
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pues, que mis aspiraciones fueran tan lejos como para pretender ofrecer
aqui una exposiciéon detallada de la aludida doctrina. Mi propésito es mds
modesto, y apunta a abordar una situacién concreta que se produjo tiempo
atrds en las dependencias del Juzgado de Garantia de San Antonio y que
caus6 gran revuelo en el medio juridico-politico nacional. Me refiero al —que
se ha denominado— “caso Armas”.

Sucede que el 29 de mayo de 2018, en la causa RUC N°1800520600-2, RIT
N°3027-2018, seguida ante dicho Juzgado, el magistrado Flores, luego de
declarar la ilegalidad de la detencién de los imputados, ordené la inmediata
libertad de éstos, impidiendo al Ministerio Publico formalizar la investigacién
y solicitar las medidas cautelares pertinentes, no obstante existir norma
expresa que, en dicha hipétesis, lo faculta precisamente para ello.

Para actuar asi, el mentado juez se basé en el articulo 7.6 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (en lo que sigue, CADH o Convencién)*,
disposicién que hizo primar por sobre el inciso final del articulo 132 del
Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP)°, bajo el argumento de estar
ejerciendo, en los hechos, un verdadero “control de convencionalidad”.

En ese contexto, el objetivo de este trabajo consiste en resolver si el
denominado control de convencionalidad encuentra verdadera acogida en
Chile y si, de ser esto cierto, permite llegar al extremo de que un juez de
garantia, en caso de declarar la ilegalidad de la detencién, pueda actuar de
la forma en que lo hizo el magistrado Flores: derechamente “inaplicar” en el
caso concreto una disposicién interna que se estima contraria a una norma
internacional de los Derechos Humanos.

menciono: HENRiQUEZ VINAS, Miriam y MORALES ANTONIAZZI, Mariela
(coords.). El Control de Convencionalidad: Un balance comparado a 10 afios de Almonacid
Arellano vs. Chile. Santiago, Chile, Editorial DER, 2018; NOGUEIRA ALCALA,
Humberto y AGUILAR CAVALLO, Gonzalo (coords.). Control de Convencionalidad,
Corpus Iuris y Tus Commune Interamericano. Santiago, Chile, Editorial Tridngulo, 2017;
y NOGUEIRA ALCALA, Humberto y AGUILAR CAVALLO, Gonzalo (coords.).
Control de Convencionalidad Interno. La aplicacion del corpus iuris interamericano por
los Estados Parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en especial, las
Jurisdicciones nacionales. Santiago, Chile, Editorial Libromar, 2017. Estos textos, a mi
parecer, dan cumplida cuenta del estado actual de la cuestién.

4 En lo pertinente, el precepto invocado dispone: “Toda persona privada de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre
la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran

ilegales...”.

5 En lo que interesa, la norma citada establece: “En fodo caso, la declaracion de ilegalidad
de la detencion no impedird que el fiscal o el abogado asistente del fiscal pueda formalizar la
investigacion y solicitar las medidas cautelares que sean procedentes...”.
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Para tal efecto, el trabajo se estructurari en dos partes, ademds de esta
introduccién. En su desarrollo, se abordarin nociones generales del control
de convencionalidad y de los efectos de la declaracién de ilegalidad de la
detencién. Ello implicard dilucidar el alcance que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH” 0 “la Corte”) y la doctrina
internacional han asignado al articulo 7 (apartados 5 y 6) de la CADH, asi
como el alcance que el legislador y la doctrina nacional han atribuido al articulo
132 del CPP. Debido a su trascendencia, un acipite especial se reservard para
analizar los efectos del control de convencionalidad en Chile, de cara al caso
en examen. Las conclusiones —que poco a poco se irdn adelantando en el
texto— quedan naturalmente para el final.

1. Contexto I: Nociones generales del “control de convencionalidad”

El llamado control de convencionalidad (interno®) es una institucién
desarrollada en los ultimos afios por la jurisprudencia de la Corte IDH, a
partir del caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006)7, con el objeto de dar

6 La doctrina suele distinguir entre un control de convencionalidad interno, nacional
o doméstico y un control de convencionalidad externo o internacional (llamado también
propio u originario). Este ultimo, es el que ejerce la propia Corte IDH, cada vez que,
en un asunto concreto sometido a su decisién, determina que un Estado parte de
la CADH, a través de uno de sus érganos o de un agente estatal, ya sea por accién
u omisién, por la emisién o aplicacién de normas juridicas internas o por conductas
contrarias a los Derechos Humanos asegurados por el corpus iuris interamericano, ha
vulnerado el derecho convencional, generando con ello responsabilidad internacional.
En suma, se trata del ejercicio de compatibilidad que realiza la Corte IDH entre el
acto de violacién estatal (en sentido lato) y las disposiciones convencionales. Sobre ello,
véase, por todos, NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El control de convencionalidad
por las jurisdicciones nacionales”. En: NOGUEIRA ALCALA, Humberto y
AGUILAR CAVALLO, Gonzalo (coords.). Control de Convencionalidad, Corpus Iuris
y Ius Commune Interamericano. Santiago, Chile, Editorial Tridngulo, 2017, pags. 19-20;
y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Interpretacién conforme y control difuso
de convencionalidad”. En: Estudios Constitucionales, Afio 9, N° 2, Santiago, Chile,
Universidad de Talca Centro de Estudios Constitucionales, 2011, pags. 559 y sgtes.
Conviene retener desde ya que, para los efectos de este trabajo, sélo reviste importancia
el denominado control de convencionalidad interno o nacional, y a él deben entenderse
hechas todas las referencias del texto.

7  Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n° 154,
parr. 124. Si bien este caso es considerado por la doctrina como el punto de partida —
el leading case— del control de convencionalidad, reconoce, sin embargo, precedentes en
votos razonados del Juez Sergio Garcia Ramirez (Véase, por ejemplo, Corte IDH. Caso
Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2003. Serie C n° 101. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr.
27; Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 07 de septiembre de 2004. Serie C n° 114. Voto razonado del juez
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aplicacién al Derecho Internacional de los Derechos Humanos al dmbito
interno de los Estados, a través de la verificacién de la conformidad de las
normas y actos nacionales, con la CADH y su jurisprudencia®.

Concretamente, podria afirmarse que el control de convencionalidad es una
doctrina pretoriana, ideada por la Corte IDH, que impone a los jueces (y
demads autoridades publicas) de los distintos Estados partes de la CADH, el
deber de analizar la compatibilidad o no contradiccion entre el Derecho interno
y el llamado corpus iuris interamericano, al momento de decidir el Derecho
aplicable al caso concreto’.

Sergio Garcia Ramirez, pirr. 3; 5. Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C n° 158., pirr. 1y sgtes., Corte IDH. Caso
Vargas Areco vs Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Serie C n° 155, pérr. 6 y 12). Empero, como bien afirma OLANO GARCIA,
Hernan. “Teoria del control de convencionalidad”. En: Estudios Constitucionales, Afio 14,
Ne 1, Santiago, Chile, Universidad de Talca Centro de Estudios Constitucionales, 2016,
p. 64, lo cierto es que el juez aludido utiliza la locucién “control de convencionalidad”
para referirse, en esta fase germinal del concepto, al despliegue funcional de la Corte IDH
como una especie de tribunal supranacional convencional; vale decir, se refiere mds bien al
control de convencionalidad internacional —a que he hecho referencia en la nota anterior—
y no al control de convencionalidad interno o doméstico, que nace en el pleno de la Corte
IDH, por asi decirlo, formal y oficialmente, con el caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006).

8  Cfr. NASH ROJAS, Claudio. “Breve introduccién al control de convencionalidad”. En:
Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 7: Control
de Convencionalidad [en linea], versién actualizada a 2019, pags. 4 y 5. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7.pdf [fecha de dltima
consulta: 03 de octubre de 2019]

9  Entre otros, véase: HENRIQUEZ VINAS, Miriam; y NUNEZ LEIVA, José Ignacio.
“El Control de convencionalidad: ;Hacia un no positivismo interamericano?”. En:
Revista Boliviana de Derecho, N° 21, enero, Bolivia, Fundacién Iuris Tantum, 2016, p.
330; y FERRER, Interpretacion conforme..., ob. cit., pigs. 562 y 582 a 586. El llamado
corpus iuris interamericano —denominado también por algunos como el “bloque de
convencionalidad™- se integra, en general, por los tratados internacionales de Derechos
Humanos creados en el seno de la OEA (CADH, sus protocolos adicionales y demds
instrumentos del sistema interamericano), por la jurisprudencia de la Corte IDH
(pronunciada tanto en casos contenciosos como en no contenciosos) y, segun algunos,
por otros instrumentos internacionales, denominados de sof# Zaw. Un listado detallado de
todos estos instrumentos puede leerse, con distintos niveles de generosidad, en FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo. “El Control de Convencionalidad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (A una década de su creacién: 2006-2016)”.
En: HENRIQUEZ VINAS, Miriam; y MORALES ANTONIAZZI, Mariela (coords.).
El Control de Convencionalidad: Un balance comparado a 10 asios de Almonacid Arellano vs.
Chile. Santiago, Chile, Editorial DER, 2017, pigs. 64 a 66; NOGUEIRA ALCALA,
Humberto y AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. Control de Convencionalidad Interno. La
aplicacion del Corpus Iuris Interamericano por los Estados parte de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en especial, las jurisdiccionales nacionales. Santiago, Chile, Editorial

Librotecnia, 2017, pags. 30-31; y OLANO, Zeoria del control..., ob. cit., pigs. 75-76.
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A fin de ilustrar las caracteristicas principales del control de convencionalidad,
la doctrina suele identificar cuatro “etapas” o “tiempos” en el desarrollo
jurisprudencial interamericano del mentado control™.

El primer hito en esta evolucién lo marca, segin ya se ha adelantado, el caso
Almonacid Arellano vs. Chile (2006), donde la Corte IDH fij6 los “aspectos
generales” de la doctrina en palabra, radicando su ejercicio exclusivamente
en los 6rganos jurisdiccionales, y aclarando que el pardmetro del control de
convencionalidad no estd dado unicamente por la CADH, sino también
por su jurisprudencia. Al efecto sefial6: “La Corte es consciente que los jueces
y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley vy, por ello, estdn obligados
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
Jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les
obliga a wvelar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de ‘control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete iiltima de la Convencion Americana™".

Mis tarde, en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Persi (2006), la Corte IDH precisé que el control de convencionalidad
debia realizarse de oficio por la magistratura local, aunque siempre dentro del
ambito de su competencia y de los procedimientos internos establecidos para
ello. La Corte dijo: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces también estin sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto iitil de la Convencidn no se vea mermado o
anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En

10 Sobre el punto, véase a modo de resumen, NASH ROJAS, Claudio. “Control de
convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios a la luz de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En: Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Afio XIX, Bogotd, Colombia, Fundacién Konrad Adenauer, 2016,
pags. 495-499; y GARCIA RAMIREZ, Sergio. “Control de Convencionalidad”. En:
HENRIQUEZ VINAS, Miriam y MORALES ANTONIAZZI, Mariela (coords.).
El Control de Convencionalidad: Un balance comparado a 10 arios de Almonacid Arellano
vs. Chile. Santiago, Chile, Editorial DER, 2017, pédgs. 24-30. Un andlisis exhaustivo de
esta evolucion puede leerse, ademas, en FERRER, E/ control de convencionalidad en la
Jurisprudencia..., ob. cit., pigs. 37 a 62.

11 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C n° 154,
parr. 124.
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otras palabras, los drganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en
cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia
de este tipo de acciones™.

Poco después de emitidas estas sentencias, la Corte IDH estimé conveniente
extender el ejercicio del control de convencionalidad a otras autoridades del
Estado, especificamente, a los “6rganos vinculados a la administracién de
justicia en todos los niveles”. Asi, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico (2010), la Corte expreso: “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia
que es consciente de que las autoridades internas estdan sujetas al imperio de la ley
9y, por ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
Juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencion Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces, también estin
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones
de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su
objeto y fin. Los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estin en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia deben tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”.

Finalmente, en el caso Gelman vs. Uruguay (2011), la Corte IDH invisti6
como organo competente para realizar el control de convencionalidad
a “toda autoridad publica” (y ya no sélo a los “6rganos vinculados a la
administracién de justicia en todos sus niveles”), en los siguientes términos:
“(...) La legitimacion democritica de determinados hechos o actos en una sociedad
estd limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo
que la existencia de un verdadero régimen democrdtico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos

12 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2006. Serie C n° 158, parr. 128.

13 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién Preliminar,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C n° 220,
parr. 225.
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de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla
de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las
mayorias en instancias democrdticas, en las cuales también debe primar un “control
de convencionalidad’, que es funcion y tarea de cualquier autoridad piblica y no

s6lo del Poder Judicial™*.

Esta doctrina ha sido luego sistematizada en diversos fallos de la Corte,
especialmente, en la supervisién del cumplimiento de la sentencia del caso
Gelman vs. Uruguay (2013)", constatando al respecto Ferrer que, desde el afio
2006 (caso Almonacid Arellano vs. Chile) hasta el afio 2016, la Corte IDH se
ha pronunciado en treinta y tres casos contenciosos sobre diversos aspectos
del control de convencionalidad, y que ha hecho referencia a éste en varias
opiniones consultivas, en resoluciones sobre supervisién de cumplimiento de
sentencia y en resoluciones sobre la adopcién de medidas provisionales'.

A la luz de la jurisprudencia anotada, puede afirmarse que el control de
convencionalidad presenta en la actualidad, a lo menos, las siguientes
caracteristicas:

a) Supone verificar la compatibilidad o no contradiccién de las normas y
demis pricticas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte
IDH y los demis tratados internacionales sobre Derechos Humanos de
los cuales el Estado sea parte; o sea, y en suma, contrastar la compati-
bilidad del Derecho interno con el llamado corpus iuris interamericano;

b) Compete a todos los agentes del Estado y, principalmente, aunque
no exclusivamente, a los operadores de justicia (jueces, fiscales
y defensores), y debe realizarse ex officio, o sea, sin necesidad de
requerimiento de parte;

14 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C n” 221, parr. 239.

15 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia.
Sentencia de 20 de marzo de 2013, pérr. 65 y ss.

16 Véase FERRER, E/ Control de Convencionalidad en la jurisprudencia..., ob. cit., pags.
43 y sgtes. Una sistematizaciéon de la jurisprudencia de la Corte IDH en la materia,
puede consultarse, ademds, en CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANGOS, ob. cit., pags. 5 y sgtes.

17 Cabe hacer notar que la referencia a los “jueces” debe entenderse hecha tanto a los que
forman parte del poder judicial como a los que no lo integran, y que ademds resulta
irrelevante su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién; todos estin
obligados a ejercerlo. Entre nosotros, ello incluiria a la Corte Suprema, a las Cortes
de Apelaciones, al Tribunal Constitucional, a los jueces ordinarios, etc. Sobre el punto,
véase, FERRER, Interpretacion conforme..., ob. cit., p. 568.
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¢) Su ejercicio se efectia en e/ dmbito de competencia de cada autoridad
y de las regulaciones procesales correspondientes’, de modo tal que
puede significar la necesidad de interpretar las normas internas
en conformidad con el bloque de convencionalidad (corpus iuris
interamericano), o bien, la expulsién o inaplicacién del sistema
interno de normas contrarias a dicho bloque (sea via legislativa o
jurisdiccional, en su caso)'.

En cuanto al fundamento del control de convencionalidad, existe un amplio
consenso doctrinal®, en orden a que dicho control encuentra su basamento
normativo en los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH vy en los articulos 26
y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados®. Algunos
tratadistas chilenos se han esmerado, ademds, en darle sustento normativo a la
obligatoriedad de su ejercicio en el sistema nacional®’.

18 Cfr. NASH, Breve introduccion. .., ob. cit., pags. 3-5.

19 Asi, entre otros, NASH, Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales...”,
ob. cit., pigs. 493-494; MORALES ANTONIAZZI, Maricla. “El control de
Convencionalidad: Aproximacién desde el enfoque del ius constitutionale commune
y la interamericanizacién”. En: HENRjQUEZ VINAS, Miriam; y MORALES
ANTONIAZZI, Mariela (coords.). E! Control de Convencionalidad: Un balance
comparado a 10 afios de Almonacid Arellano vs. Chile. Santiago, Chile, Editorial DER,
2017, pags. 493-494; y FERRER, Interpretacion conforme..., ob. cit., pags. 588-591.

20 Los dos primeros consagran la denominada “obligacion de respeto, garantia y adecuacion”
de los Estados Parte de la CADH, que se traduce en la obligacién que pesa sobre éstos de
respetar y garantizar, sin discriminacién alguna, el libre y pleno ejercicio de los derechos
y libertades que la Convencién reconoce a las personas (articulo 1.1 de la CADH), y de
adoptar en el 4mbito interno las medidas necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades (articulo 2 de la CADH). El articulo 29 de la CADH, por su parte, consagra
las llamadas “normas de interpretacién’, de acuerdo con las cuales, los Estados partes
deben, a través de sus respectivos ejercicios hermenéuticos, permitir de la manera mads
amplia posible el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la CADH,
lo que al mismo tiempo supone efectuar interpretaciones restrictivas, cuando se trate
de limitaciones a tales derechos y libertades. En fin, el articulo 26 de la Convencién
de Viena sobre sobre Derecho de los Tratados, establece el principio del pacta sunt
servanda, conforme al cual, todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena de fe, al paso que el articulo 27 de la aludida Convencién, prohibe a
los Estados Partes invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado.

21 En esta linea, principalmente NASH ROJAS, Claudio. “Control de Convencionalidad en
Chile. Bases Normativas, Jurisprudenciay Criticas”. En: HENRIQUEZ VINAS, Miriam;
y MORALES ANTONIAZZI, Mariela (coords.). E/ Control de Convencionalidad: Un
balance comparado a 10 afios de Almonacid Arellano vs. Chile. Santiago, Chile, Editorial
DER, 2017, pigs. 406-4011, para quien las bases juridicas que posibilitan la aplicacién
del control de convencionalidad en Chile estarian dadas por los articulos 1, 5 inciso
2%y 6, todos de la Constitucién Politica; y NOGUEIRA, Control de Convencionalidad
Interno..., ob. cit., pags. 117-142, para quien el basamento constitucional del ejercicio
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Por dltimo, cabe hacer notar que la no realizacién del control de
convencionalidad por parte de las autoridades estatales, implica para el Estado
incurrir en responsabilidad internacional®.

2.

Contexto Il: A la luz del caso concreto

El 29 de mayo de 2018, en dependencias del Juzgado de Garantia de San
Antonio, se celebré la audiencia de control de la detencién de dos imputados,
quienes fueron sorprendidos transportando en un vehiculo sendas armas,
municiones y una gran cantidad de dinero en efectivo. Luego de declarar la
ilegalidad de sus respectivas detenciones®, el magistrado Flores, quien dirigié

22

23

obligatorio del control de convencionalidad en Chile, arrancaria de los articulos 1, incisos
1°y 4°,5 inciso 2°,6, 7 y 54 N° 1 inciso 5°, todos de la Carta Fundamental. Contrastese
ello con la tesis defendida por HENRIQUEZ VINAS, Miriam y José Ignacio NUNEZ
LEIVA. “Control de Convencionalidad en Chile. Un soliloquio en ‘el laberinto de la
soledad”. En HENRfQUEZ VINAS, Miriam; y MORALES ANTONIAZZI,
Mariela (coords.). El Control de Convencionalidad: Un balance comparado a 10 afios de
Almonacid Arellano vs. Chile. Santiago, Chile, Editorial DER, 2017, pags. 376 y sgtes.,
para quienes el control de convencionalidad se encuentra en Chile “solitario en medio
de un laberinto”, cuya unica salida consistiria en una modificacién al sistema de fuentes
formales del Derecho chileno. A juicio de estos autores, nuestra Constitucién no cuenta
con normas de apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos que facilite
la aplicacién del control de convencionalidad, cuestién que se agravaria al considerar
que el control de constitucionalidad estd concentrado en el Tribunal Constitucional, que
ademds no es un tribunal de amparo de los derechos fundamentales (se trata de la, por
ellos llamada, “pared al laberinto”). En tal sentido, concluyen los autores citados que la
unica forma de fundar la obligacién interna de ejercer el control de convencionalidad
consiste en reconocer rango constitucional a los Tratados sobre Derechos Humanos,
pues “s6lo asi los jueces podrdn preferir, en ejercicio del control de convencionalidad, la
aplicacién de la norma internacional respecto de la norma interna’”.

Cfr. FERRER, Interpretacion conforme..., ob. cit.,, pigs. 590-591; y NOGUEIRA,
Control de Convencionalidad Interno..., ob. cit., p. 144. Con todo, no debe perderse de
vista que la Corte IDH llevard en esto la ultima palabra, ya que si el caso llega a su
conocimiento, no seria suficiente que el Estado demandado alegase que la autoridad
respectiva ejercié en su momento el control de convencionalidad, pues la Corte podria
siempre “corregir” su aplicacién. Esto no es baladi, pues, segiin destaca Silva, mds que
ejercer el control de convencionalidad, la Corte exige que se haga un correcto control
de esta especie. Véase, SILVA ABBOT, Max. “Control de Convencionalidad Interno y
Jueces Locales: Un Planteamiento Defectuoso”. En: Estudios Constitucionales, Afio 2014,
N° 2, Santiago, Chile, Universidad de Talca Centro de Estudios Constitucionales, 2016,
pags. 119-120.

El juez de garantia declaré la ilegalidad de la detencién al constatar que el control de
identidad efectuado a los imputados, y el consiguiente registro y revisién del maletero
del mévil en que se desplazaban, asi como una valija o maleta que se hallaba en su
interior (y que contenia, entre otros elementos, dos revolveres, una pistola, mds de 200
municiones, un kit de conversién de pistolas y la suma de $4.152.000), se practicé Gnica
y exclusivamente en atencién a que dicho vehiculo circulaba con vidrios polarizados,
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la audiencia, decret6 la inmediata libertad de los encartados, fijando una
nueva fecha para efectos de formalizar la investigacién y debatir la imposicién
de medidas cautelares?*.

Para proceder asi, el mentado juez se asil6 en el articulo 7.6 de la CADH, que
en la audiencia invocé erréneamente, pues aludié al articulo 7.2, referencia
que luego corrigié en su “informe de queja’, explicando en €l que lo que
hizo en la especie fue ejercer un control de convencionalidad de la precitada
norma, ddndole primacia por sobre el articulo 132 del CPP que, segtin ya se
ha destacado, autoriza al fiscal, no obstante haberse declarado la ilegalidad de
la detencién, a formalizar la investigacién y solicitar las medidas cautelares
que sean procedentes®.

cuestién que si bien pudo ser motivo para una fiscalizacién al amparo de la Ley de
Trénsito, no constitufa un indicio que habilitara el control de identidad en los términos
del articulo 85 del CPP, afectindose de esta forma el debido proceso, la intimidad y la
libertad ambulatoria de los encartados. Mas tarde, el 04 de julio de 2018, esta resolucién
fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso (Rol IC N° 1178-2018,
acumulada al Rol IC N° 1172-2018).

24 Es del caso reconocer que el fiscal de audiencia no efectudé ninguna alegacién tendiente
a combatir esta resolucién judicial ni dedujo recurso alguno en su contra, pues, segin
expreso, esta forma de proceder del magistrado era habitual, por lo que se trataba de un
criterio asentado en la referida jurisdiccién. Lo que sucedié en la audiencia, segin se
escucha en la pista de audio pertinente (minuto 12:31 a 12:59), fue lo siguiente:

- Juez: “(...) Por todo lo anterior se declara ilegal la detencién de los encartados.
Estimando el tribunal que prima sobre el articulo 132 del Cédigo Procesal Penal el
articulo 7.2 (sic) de la Convencién Americana de Derecho Humanos, que obliga a la
libertad de los encartados si es entendida ilegal su detencién, se va a proceder a ello. ;Se
fija audiencia de formalizacién?”

- Fiscal: “s{ magistrado”.

Por fin, cabe consignar que el juez Flores fue mis tarde recurrido de queja ante la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, recurso que se rechazé el 04 de julio de 2018. Para ello, el
Tribunal de Alzada tuvo tnicamente presente que la resolucién que determina la libertad
de los detenidos y que, acto seguido, fija nueva fecha para la realizacién de la audiencia
de formalizacién, no es una sentencia definitiva o interlocutoria que ponga término
al juicio o haga imposible su prosecucién, tnicas resoluciones que hacen procedente
un recurso de queja, al tenor de lo dispuesto en el articulo 545 del Cédigo Organico
de Tribunales, o sea, y en definitiva, el recurso se rechazé por razones de forma, sin
que, en consecuencia, los Ministros hayan entrado a conocer del fondo del asunto —
inconsistencia manifiesta, dicho sea de paso, pues el recurso ya habia superado el examen
de admisibilidad— (Rol IC N° 1172-2018, acumulado al Rol IC N° 1178-2018).

25 En palabras del propio juez recurrido (contenidas en su informe de queja): “Hecho lo anterior
[declarada que fuera la ilegalidad de la detencién], en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
7 N° 6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que dispone que declarada la
ilegalidad de la detencién se debe proceder a disponer la libertad de los sujetos, este magistrado
optd, dado el necesario control de convencionalidad —y no pudiendo compatibilizar las normas
en conflicto (el articulo precitado y el articulo 132 inciso final del Cédigo Procesal Penal)—
por aplicar la disposicién contenida en el Tratado Internacional, disponiendo la libertad de los

18

ArricuLos



Materias de Interés General

3. Sintesis de la controversia

Como ya podri adelantarse, el problema que subyace a la elaboracién del
presento texto, y cuyo propédsito ha sido precisamente resolver, consiste en
responder la pregunta que inquiere acerca de si un juez de garantia, al ejercer
un control de convencionalidad, puede o no disponer la inmediata libertad de
un imputado cuya detencién ha sido declarada ilegal, impidiendo con ello al
Ministerio Publico realizar las actuaciones procesales a que el articulo 132 del
CPP lo autoriza expresamente.

En este escenario, hay dos normas que “conviven” en aparente tensién: por un
lado, el articulo 7.6 de la CADH vy, por otro, el articulo 132 inciso final del

CPP, tantas veces citados.

Con el propésito de someter a un test de plausibidad la decisién adoptada por
el juez de garantia de San Antonio y, con ello, determinar si lleva o no razén al
actuar en la forma en que lo hizo, es preciso dilucidar, primero, el alcance que
la jurisprudencia de la Corte IDH y la doctrina internacional han atribuido
al articulo 7.6 de la CADH v, al mismo tiempo, determinar los efectos que
derivan de la declaracién de la ilegalidad de la detencién. Acto seguido, serd
menester detenerse en los efectos del control de convencionalidad, para,
hecho esto, aterrizar finalmente el asunto al caso chileno.

4. Sentido y alcance del articulo 7.6 de la CADH

He afirmado repetidas veces que el magistrado Flores, para ejercer un control
de convencionalidad, se asil6 en el articulo 7.6 de la CADH, disposicién que
hizo primar por sobre el articulo 132 del CPP puesto que, a su juicio, existia
“una colisién frontal e insalvable” de estas dos normas®. En concreto, el
mentado juez entendié que el aludido precepto internacional lo ‘vbligaba”?,
una vez constatada la ilegalidad de la detencién, a decretar la inmediata
libertad de los imputados, y que esa norma —merced al pretendido “control de
convencionalidad” debia aplicarse con preferencia a la disposicién nacional

en aparente conflicto.

sujetos y fijando audiencia para efectos de formalizar la investigacién y debatir cautelares, la que
se agendo para el dia 19 del corriente, a las 09:00 horas...”. A ello agregé que, aun reconociendo
que la cuestién de la aplicabilidad del Derecho nacional y del Derecho Internacional en el
dmbito interno es de suyo compleja, en su concepto, es menester “dar aplicacion preferente al
Derecho Internacional”, cuando existen normas de derecho interno que se contraponen a aquél,
cuyo seria —a su juicio— precisamente el caso.

26 Asi lo senala expresamente en su informe de queja (Rol IC N° 1178-2018, acumulada al
Rol IC N° 1172-2018).

27 Asi se escucha en la pista de audio miés arriba transcrita (véase nota al pie n°® 24).
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Si bien una lectura alifera, literal y acaso impulsiva del articulo 7.6 de la CADH
podria conducir a la aludida conclusién, lo cierto es que —segtin se demostrard—
aquél razonamiento se aparta por completo del sentido que la Convencién y la
jurisprudencia de la Corte IDH han atribuido a la norma en referencia.

La cuestién comienza por comprender que el articulo 7.6 de la CADH no es
una disposicién aislada o huérfana, sino que se halla en intima —y especial—
relacién con su escolta precedente, esto es, con el numeral quinto de la citada
norma. El articulo 7 de la Convencidn, en estos dos numerales, dispone lo
siguiente:

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y
tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continiie el proceso. Su libertad podrd estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. 1oda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad
de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion
fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes preven que toda persona
que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a
recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido.

Los recursos podrdn interponerse por si o por otra persana””.

Se advertira, pues, que el articulo 7.5 de la Convencién, en su primera parte,
reconoce el derecho de todo detenido o retenido a ser conducido sin demora
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, vale decir, consagra el derecho y obligacién de pronta conduccién
ante una autoridad judicial, para que ella verifique la observancia del conjunto
de garantias de la libertad personal, lo que incluye “el examen de la licitud de la
privacién de libertad™. No es ocioso subrayar que esta conduccién inmediata

28 Una sistematizacién reciente de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre todos los
numerales del articulo 7 de la CADH, puede verse en CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos N° 8: Libertad personal [en linea], versién actualizada a 2017,
pigs. 1-94. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/
libertadpersonal5.pdf [fecha de dltima consulta: 03 de octubre de 2019]

29 Cfr. CASAL, Jests Maria. “Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal”. En: STEINER,
Christian y URIBE, Patricia (coords.). Convencién Americana sobre Derechos Humanos
comentada. Primera edicién, México, Fundacién Konrad Adenauer y Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, 2014, p. 195.
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ante el juez u otro funcionario que desempeiie funciones judiciales, “ha de
producirse no sélo para que éste verifique el estado en que aquél se encuentra,
sino también para que pueda ejercerse un control judicial apropiado sobre la
privacién de libertad, [lo que] supone que el juez tenga la oportunidad de oir
al detenido para pronunciarse sobre la continuacién o cesacién de la privacién
de libertad, acorddndose eventualmente medidas cautelares sustitutorias™.

)

La segunda parte del precepto en andlisis, consagra el derecho de toda
persona detenida o retenida a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso, pudiendo su libertad
estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en juicio. Este
derecho, segin destaca nuevamente Casal, “estd referido principalmente a las
personas que han sido detenidas en un proceso penal y estd inescindiblemente
ligado al contemplado en la primera parte de ese mismo articulo. Si alguien
es detenido en virtud de alguna imputacién penal, debe ser conducido sin
demora ante un juez, el cual deberd examinar la licitud de la privacién de
libertad y decidir si puede continuar. Al hacerlo, deberd apreciar si hay razones
de peso que justifiquen privar de libertad a una persona que se presume
inocente (...). Si el juez determina que estas razones existen, puede acordar la
privacion cautelar de la libertad, pero ésta no debe prolongarse mads alld de lo
razonable™".

Por su lado, el articulo 7.6 de la CADH, en su primera parte, otorga a toda
persona privada de libertad el derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su
arresto o detencién y ordene, si fuere ilicita, la liberacién del afectado. Este
derecho, siempre en palabras de Casal, “va dirigido a permitir el control judicial
sobre las privaciones de libertad y se corresponde con la accién o recurso de
hédbeas corpus contemplado en muchos Estados del sistema interamericano,
aunque contiene exigencias y conceptos auténomos de la Convencién™?.

La diferencia entre el derecho a ser trasladado sin demora ante una autoridad
judicial previsto en el articulo 7.5 y el derecho “al recurso judicial” reconocido
en el articulo 7.6 de la Convencién, Casal la explica asi: “Ya decifamos que
toda persona detenida o retenida ha de ser conducida sin dilacién ante una
autoridad judicial para asegurar el control judicial, de acuerdo con el articulo

30 CASAL, Articulo 7..., ob. cit., p. 197 (el destacado es mio). Y prosigue: “De ahi que no
se haya considerado suficiente la presencia de un juez al momento de la detencién, pues
la autoridad judicial debe oir personalmente al detenido y valorar todas las explicaciones
que éste le proporcione, para decidir si procede la liberacion o mantenimiento de la privacion
de libertad” (las bastardillas, mias).

31 CASAL, Articulo 7..., ob. cit., p. 199 (el destacado es mio).
32 CASAL, drticulo 7..., ob. cit., p. 203.
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7.5, lo cual hace innecesaria la invocacién del articulo 7.6, si esa intervencion
Judicial se produce con oportunidad de audiencia para el afectado y con observancia
de las demds garantias procedimentales. No obstante, el recurso contemplado
en el articulo 7.6 subsiste como herramienta procesal en manos de cualquier
persona privada de libertad, frente a medidas que no hayan sido sometidas al
control automdtico u obligatorio del articulo 7.5 (...)".

Fluye entonces de estas palabras que es la propia CADH la que ha separado
ambos extremos del asunto en revisién: por una parte, prevé el necesario
control jurisdiccional de la detencién (articulo 7.5) y, por otro lado, establece
un recurso o habeas corpus para impugnar la ilegalidad de la detencién (articulo
7.6), en los casos en que no haya operado el primero. La jurisprudencia de la
Corte IDH es clara, también, en diferenciar ambos aspectos®.

33 CASAL, Articulo 7..., ob. cit., p. 203 (las bastardillas, mias).

34 La Corte denomina al articulo 7.5 de la Convencién como el derecho al “control judicial
de la privacién de la libertad y la razonabilidad del plazo de la prision preventiva”, al paso
que se refiere al articulo 7.6 como el derecho “a impugnar la legalidad de la detencién”
(Vgr., Corte IDH. Caso Yvon Neptune vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 06 de mayo de 2008. Serie C n° 180, pérr. 89). Ambos extremos quedan, a
mi juicio, bien definidos en las siguientes palabras de la Corte Internacional: “La Corte
ha entendido que, segun el texto del articulo 7.6 de la Convencidn, el titular del “derecho
a recurrir ante un juez o tribunal competente [para que éste] decida sin demora sobre la
legalidad de su arresto o detencién” corresponde a la “persona privada de libertad”, si bien
“los recursos podran interponerse por si o por otra persona’. A diferencia del derecho
reconocido en el articulo 7.5 de la Convencién que impone al Estado la obligacién
de respetarlo y garantizarlo ex officio, el articulo 7.6 protege el derecho de la persona
privada de libertad a recurrir ante un juez, independientemente de la observancia de
sus otros derechos y de la actividad judicial en su caso especifico, lo cual implica que el
detenido efectivamente ejerza este derecho, en el supuesto de que pueda hacerlo y que
el Estado efectivamente provea este recurso y lo resuelva. En situaciones de privacion
de la libertad como las del presente caso, el habeas corpus representaria, dentro de las
garantias judiciales indispensables, el medio idéneo tanto para garantizar la libertad de
la persona como para controlar el respeto a la vida y proteger la integridad personal del
individuo. Ciertamente el nombre, procedimiento, regulacién y alcances de los recursos
internos que permitan revisar la legalidad de una privacién de libertad pueden variar de
un Estado a otro...” (Corte IDH. Caso Yvon Neptune vs. Haiti. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 06 de mayo de 2008. Serie C n° 180, pérrs. 114-115). No estd
de mis recordar que la doctrina, al tratar el derecho consagrando en el articulo 7.6 de
la Convencién, habla siempre del “recurso” o de la facultad de ‘recurrir”, vale decir, se le
perfila en todo caso como un mecanismo de impugnacién, en su especie de recurso. Véase,
por ejemplo, CASAL, Articulo 7..., ob. cit., pags. 203 y sgtes.; y MEDINA QUIROGA,
Cecilia. La Conwvencion Americana: vida, integridad personal, libertad personal, debido
proceso y recurso judicial. Chile, Centro de Estudios de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2005, pdgs. 252 y sgtes. De hecho, segin afirma
esta ultima autora, el recurso de Adbeas corpus previsto en el articulo 7.6 no es mis que la
expresién del articulo 25 de la CADH —que establece el derecho a la proteccién judicial,
a través de un recurso judicial sencillo, ripido y efectivo, que ampare a las personas

22

ArricuLos



Materias de Interés General

Asi las cosas, es dable concluir que el espirizu de la CADH apunta a que el
detenido sea puesto a disposicién del tribunal en el mds breve plazo, para
que éste controle 1a legalidad de la detencién, situacién reglada, segin se ha
razonado, en el articulo 7.5 y no en el articulo 7.6 de la Convencién. La
primera de las disposiciones citadas, ademas, prevé expresamente la posibilidad
de que la privacién de libertad continte, cual seria, en nuestro caso, la eventual
imposicién de la medida cautelar de prisién preventiva, luego de formalizada
la investigacién, en los términos del articulo 132 del CPP.

No es ocioso aclarar aqui que, conceptualmente, una vez que se verifica la
audiencia de control de detencién, esta tltima —la detencién—, fermina (salvo
el caso de su ampliacién); cosa distinta es que la privacién de libertad del
imputado pueda eventualmente prolongarse; pero esto wltimo ocurrird ya
no merced a la detencién, como se ha visto, sino que a titulo de la medida
cautelar mds gravosa. Sobre esto, huelga destacarlo, no parece haber mayores
reparos en la doctrina nacional®.

Arrojando mis luces sobre el punto,la Corte IDH, al interpretar el articulo 7.2
de la CADH, ha sefialado que dicha disposicion establece “la posibilidad de
restringir el derecho a la libertad personal por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas o por las leyes dictadas
conforme a ellas (aspecto material), pero, ademds, con estricta sujecién a los
procedimientos objetivamente definidos en la misma (aspecto formal)™.

Y sucede que, como he afirmado, verificada la audiencia de control de la
detencidn, esta ultima de ordinario zermina, siendo nuestro legislador nacional
el que “de antemano”, en el inciso final del articulo 132 del CPP, ha previsto
expresamente la posibilidad de que dicha privacién de libertad “continde”,
merced a la imposicién de la cautelar mas gravosa.

contra actos que violen sus derechos fundamentales— cuando lo que se protege es la
libertad personal. En otras palabras, el Adbeas corpus del articulo 7.6 de la CADH es
la especie respecto del género constituido por el articulo 25 de la Convencién (Véase,
MEDINA, La Convencion Americana..., ob. cit., pags. 252, 254, 365 y 366, con cita a

variada jurisprudencia interamericana).

35 LOPEZ MASLE, Julidn y HORVITZ LENNON, Maria Inés. Derecho Procesal Penal
Chileno. Primera edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2008, Tomo I, p. 388:
“La audiencia de control de la detencién es el momento del procedimiento a través del
cual se pone necesariamente fin a la detencion, toda vez que, si el fiscal desea prolongar
la situacién de privacién de libertad, debe hacerlo (...) por la via de solicitar y obtener
la prisién preventiva del imputado...”. En el mismo sentido MATURANA MIQUEL,
Cristidn, y MONTERO LOPEZ, Ratl. Derecho Procesal Penal. Segunda edicidn,
Santiago, Chile, Legal Publishing, 2012, Tomo I, p. 517.

36 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2005. Serie C n° 135, pérr. 196.
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En consecuencia, la dltima disposicién citada es, a mi entender, pristinamente
coherente con el espiritu de la Convencién y con la jurisprudencia de la
Corte IDH —baremos estos, recuérdese, esenciales para ejercer un control de
convencionalidad— que, al amparo del articulo 7.5 de la CADH, ha reconocido
expresamente la facultad del juez para “decidir si procede la liberacién o el
mantenimiento de la privacion de libertad”, en el contexto del control de la
detencién?.

Por otro lado, y conforme he venido razonando, es dable sostener que el
articulo 7.6 de la CADH estd pensado como un mecanismo subsidiario al
articulo 7.5 de la misma Convencién, vale decir, para el caso en que no se
verifica un control jurisdiccional de la detencion ajustado a esta dltima norma
o a que, en el peor de los casos, simplemente no lo haya. Cabe recordar
que, segun ensefiaba Casal, la invocacién del articulo 7.6 resulta innecesaria
si la intervencién judicial se produce con oportunidad de audiencia para el
afectado y con observancia de las demds garantias procedimentales®, esto es,
precisamente, al alero del articulo 7.5 de la CADH, como aqui efectivamente
ocurrio.

Por eso es que la garantia que concede el articulo 7.6 de la Convencién
es concebida por toda la doctrina como un verdadero recurso a favor del
ilegalmente privado de libertad, cuya naturaleza, a mi entender, se aviene
bien con nuestro amparo ante el juez de garantia (articulo 95 del CPP) y,
mejor todavia, con la accién constitucional de amparo (articulo 21 de la
Constitucién Politica), casos en los cuales es la propia Ley y la Constitucién,
respectivamente, las que, también de “antemano”, autorizan para disponer
la inmediata libertad del que ha sido ilegalmente privado de ella, si fuera
menester, y en los casos alli previstos. Una lectura completa de la disposicién
internacional en palabra confirma esta interpretacién®.

37 Corte IDH. Caso Espinoza Gonzilez vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C n°® 289, parr.
129: “(...) La parte inicial del articulo 7.5 de la Convencién dispone que la detencién
de una persona debe ser sometida sin demora a revisién judicial. La Corte ha sefialado
que para satisfacer la exigencia del articulo 7.5 de ‘ser llevado’ sin demora ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, el detenido debe
comparecer personalmente ante la autoridad competente, la cual debe oir personalmente
al detenido y valorar todas las explicaciones que éste le proporcione, para decidir si procede
la liberacion o el mantenimiento de la privacion de libertad...” (el destacado es mio). En el
mismo sentido, Corte IDH. Caso Pollo Rivera y otros vs. Perd. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 21 de octubre de 2016. Serie C n° 319, pérr. 103.
38 CASAL, Articulo 7..., ob. cit., p. 203.

39 El texto integro del articulo 7.6 de la CADH es el siguiente: “Toda persona privada de
libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste
decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el
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Y entonces, si en alguna de estas dos disposiciones cabia subsumir el asunto en
analisis, ciertamente lo era en el articulo 7.5 de la CADH y no en el articulo
7.6, norma aquélla a la cual por cierto se dio estricto cumpliendo en el caso
concreto, pues los detenidos fueron puestos “sin demora” a disposicién del
magistrado Flores, para que éste controlara sus respectivas detenciones. Y ese
mismo precepto es el que, en armonia con lo dispuesto en el articulo 132 del
CPP, permite prolongar la privacion de libertad del imputado, una vez controlada
la legalidad de la detencion, si bien a titulo de otra medida cautelar.

La pretendida consecuencia de “liberacién automadtica” del encartado, frente
a una declaracién de ilegalidad de la detencién, a la luz de la normativa
internacional colacionada, no es, entonces, tal.

Una primera conclusién se asoma sola: el ejercicio mismo de subsuncién
normativa efectuado por el juez de garantia resulté errado, pues la hipétesis
factico-procesal del caso no estaba concebida para ser aplicada al alero de
la disposicién internacional que aquél equivocadamente invocé. En verdad,
nunca existié un conflicto de normas de derecho interno con normas del
derecho internacional que, sobre este punto, hiciera meritorio ejercer un
verdadero control de convencionalidad.

No desconozco que —como destaca Garcia— es perfectamente posible que los
tribunales internos, en el desempefio del control de convencionalidad, puedan
formular interpretaciones propias acerca de normas de derecho internacional,
cuando no exista jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre la norma
que los juzgadores nacionales examinan y pretenden aplicar®.

arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un
juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho
recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrin interponerse por si o por
otra persona’ (el destacado es mio). En consecuencia, parece claro que esta disposicién estd
pensada no para ¢/ control de la detencion que se realiza ante el juez de garantia, sino que para
otro tipo de privaciones de libertad, y siempre en el entendido de que este derecho confiere
una accion o recurso distinto a la obligacion que tiene el Estado de trasladar al detenido a
la presencia judicial, en el mas breve plazo. En general, la Corte IDH se ha pronunciado
respecto de este numeral, exigiendo que la previsién del hibeas corpus sea efectivo, que a
la vez judicial, reiterando asi las caracteristicas propias del recurso judicial establecido en
el articulo 25 de la CADH —efectivo, sencillo y répido— con lo que se corrobora la relacién
de género a especie existente entre estas dos disposiciones, segin ya adelantaba Medina
(Véase, Corte IDH. Caso Pollo Rivera y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de octubre de 2016. Serie C n” 319, pérrs. 130 y sgtes.). Constltese,

asimismo, nota al pie n° 34.

40 GARCIA RAMIREZ, Sergio. “El Control judicial interno de convencionalidad”. En:
TUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridica de Puebla A.C., Vol. V, nim. 28, diciembre,
Meéxico, Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., 2011, p. 139.
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Pero es que aqui sencillamente no habia ningin control de convencionalidad
que ejercer: el articulo 7.5 de la CADH es compatible con el articulo 132 del
CPP. Y el articulo 7.6 de la CADH lo es también con los articulos 95 del
CPP y 21 de nuestra Carta Fundamental.

5. Los efectos de la declaracion de la ilegalidad de la detencion

Sabido es que, antes de la reforma del 14 de marzo de 2008, a manos de
la Ley N° 20.253, se ventilé entre nosotros una encendida discusion en
torno a cudles eran los efectos concretos que producia la declaracién de la
ilegalidad de la detencién. En esta hipétesis, y frente al otrora silencio de
la ley, algunos jueces propugnaron como consecuencia necesaria de dicha
declaracién de ilegalidad, la liberacién inmediata del imputado, restando
unicamente la posibilidad de citarlo a otra audiencia en fecha préxima, al
paso que otros magistrados sostenian que, por una cuestién de eficiencia y
economia procesal, el Ministerio Publico podia formalizar y pedir medidas
cautelares en la misma audiencia en que la referida declaracién de ilegalidad
se habia pronunciado.

Esta discusién fue expresamente zanjada por la aludida Ley N° 20.253,
que modificé el inciso final del articulo 132 del CPP, de la forma en que
actualmente se lee.

Asi las cosas, desde un punto de vista normativo interno, no parece haber
dudas acerca los efectos de la declaracién de la ilegalidad de la detencién:
impide su ampliacién, pero no obsta a la formalizacion de la investigacién
ni a la peticién de medidas cautelares, dentro de las cuales evidentemente
se cuenta la prisién preventiva. Y como —segin ya se explico— no existe
controversia alguna entre los articulos 7.5 y 7.6 de la CADH con el articulo
132 del CPP, no habia motivo alguno para impedir su aplicacién en el caso
concreto.

Y en todo caso, si a pesar de lo dicho, alguno estimara que el juez Flores
llevaba razén al constatar aqui un “conflicto irresoluble” de normas, soy de
la idea que, al menos en Chile, un juez ordinario no estd facultado para
“inaplicar” una disposicién interna, ni atn bajo el pretexto de estar ejerciendo
un control de convencionalidad. Este aserto lo justifico a continuacién.

41 Un resumen de la situacién descrita puede leerse en SALAS ASTRAIN, Jaime.
Problemas del Proceso Penal. Investigacion, etapa intermedia y procedimientos especiales.

Segunda ediciéon aumentada, Santiago, Chile, Librotecnia, 2015, pags. 367-368.
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6. Efectos del control de convencionalidad: el caso chileno

Una cuestién sumamente debatida en la doctrina es la determinacién precisa
de los efectos que produce el ejercicio del control de convencionalidad en el

Derecho interno de los Estados parte de la CADH.

En general, es posible constatar dos tendencias claramente diferenciadas
sobre el punto: la primera, partidaria de —lo que podriamos denominar— una
“mdxima amplitud de los efectos del control de convencionalidad”, defiende
la idea de que un juez ordinario puede incluso “inaplicar” una norma interna,
cuando se encuentra en oposicién con una norma convencional, cualquiera
sea el sistema de control de “constitucionalidad” que rija al interior del Estado
parte; la segunda, mds realista a mi parecer, hace depender tales efectos
precisamente de esta ultima circunstancia y de las facultades con las que
cuenta cada autoridad llamada a aplicarlo. Si la autoridad respectiva carece
de competencia para inaplicar una norma que se estima inconvencional,
de acuerdo a esta ultima postura, sus atribuciones cesan en la llamada
“Interpretacién conforme”.

Nogueira, maximo representante de la primera linea de pensamiento, afirma
que “si en el control de convencionalidad se determina que una norma
juridica interna (ley, reglamento, decreto, resolucién) es ‘inconvencional
se genera siempre el deber juridico del juex ordinario o especial de inaplicar la
norma juridica interna que colisiona con los atributos o garantias del derecho
asegurado por la CADH, constituyendo una situacion andloga a la de un control

42 Un sector de la doctrina ha procurado resolver el problema distinguiendo entre
un “control de convencionalidad fierse” y un “control de convencionalidad 4ébil.
El primero, se traduciria en la facultad del juez nacional para inaplicar (o desplazar)
la norma doméstica inconvencional, en caso de existir una antinomia total entre la
disposicién internacional y la norma interna, vale decir, cuando el enunciado normativo
interno pugna con el estindar interamericano en todas sus posibles concreciones. El
control de convencionalidad débi/, en cambio, implica un mando de interpretacion de
las disposiciones internas conforme al corpus iuris interamericano, en caso de antinomias
parciales, esto es, cuando entre la disposicién internacional y la doméstica existe un
espacio donde sus enunciados normativos no colisionan, lo que permitiria articular
una decisién sin necesidad de declarar la invalidez de la regla nacional (Al respecto,
véase CONTRERAS, Pablo. “Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional
y Discrecién Nacional en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. En: Revista Ius et Praxis, Afio 20, N° 2, Chile, Talca, Universidad de Talca,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2014, pags. 253 y sgtes.) A mi juicio, esta
forma de ver las cosas deja trunco el andlisis de fondo, pues construye una solucién
prescindiendo del marco de las competencias especificas con que cuenta cada autoridad
nacional llamada a aplicar el control de convencionalidad, pese a ser esta ultima
circunstancia la que se alza como coto determinante, a la hora de precisar los efectos del
aludido control.
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de constitucionalidad concreto que solo inaplica la norma contraria en este caso a la
norma convencional, sin que ello signifique anular, derogar o expulsar la norma
juridica interna del ordenamiento juridico, ya que eventualmente podria
tener efectos juridicos en hipétesis de aplicacién distintas que no entraran en
conflicto con los derechos asegurados convencionalmente”*.

A mi juicio —y tal como lo ha destacado el ex presidente de la Corte
IDH, don Sergio Garcia Ramirez—, para resolver la cuestién es preciso
partir de la base que la Corte no ha impuesto un determinado modelo
de convencionalidad y que, por el contrario, ha dejado la decisién final a
cargo de los Estados*, de modo tal que las consecuencias de su ejercicio
no necesariamente implican la facultad de cada agente estatal de “expulsar” o
“inaplicar” las normas internas que resulten incompatibles con el corpus iuris

interamericano®.

Por ello, a la luz de la jurisprudencia de la propia Corte IDH, que desde el
caso Trabajadores cesados del Congreso (2006) ha establecido que el control de
convencionalidad debe ejercerse por las autoridades pablicas ‘en e/ marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”, parece
mds razonable sostener que la intensidad del control de convencionalidad

43 NOGUEIRA, E! control de Convencionalidad por las jurisdiccionales nacionales..., ob.
cit., p. 46 (el destacado es mio). Al profundizar esta idea, el autor puntualiza que “si
el érgano que realiza el control de convencionalidad tiene, ademds la competencia
de ejercer jurisdiccién constitucional con competencia anulatoria o derogatoria de
normas contrarias a la Constitucién, incorpordndose en el parimetro de control de
constitucionalidad los derechos humanos asegurados y sus garantias contenidos en el
derecho convencional internacional ratificado y vigente, dicho 6rgano jurisdiccional
deberia expulsar la norma interna contraria a tales derechos que tenga un caracter
inconvencional en los casos en que no haya una interpretacién conforme a dicho
bloque constitucional de derechos, si ello se analiza en el contexto de un control de
constitucionalidad abstracto sea este preventivo o reparador, en su caso. Si el érgano
jurisdiccional interno de control de constitucionalidad sélo dispone de competencia de
control concreto con efectos inter partes s6lo podrd inaplicar la norma interna contraria
a los derechos asegurados por el bloque constitucional de derechos” (pdgs. 46-47).

44 GARCIA, Control de convencionalidad, ob. cit., pégs. 30-31. La Corte IDH ha sido
clara al respecto: “si bien la Corte reconoce la importancia de éstos érganos [Tribunales
Constitucionales] como protectores de los mandatos constitucionales y los derechos
fundamentales, la Convencién Americana no impone un modelo especifico para realizar un
control de constitucionalidad y convencionalidad ...” (el destacado es mio). Corte IDH.
Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C n°. 276, parr. 124.
45 Cfr. NASH, Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales..., ob. cit., p. 492.

46 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2006. Serie C n° 158, parr. 128.
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dependerd de las facultades que tenga cada autoridad en concreto, y en el caso
1% q g y
que aqui interesa, cada magistratura®’.

En este contexto, puede sostenerse que, a grandes rasgos, existen tres modelos
de control jurisdiccional: aquellos modelos de “control concentrado”; de
“control difuso”; y los denominados “sistemas mixtos”. En los primeros, se
centraliza el control en un Unico érgano, que estd fuera del Poder Judicial
y que tiene la facultad de expulsar (declarar la invalidez) de las normas con
efectos generales (erga omnes) y, en su caso, inter partes. En los modelos de
control difuso, todos los jueces tienen competencia para dejar de aplicar una
ley al caso concreto (pero con efecto inter partes); mientras que en los modelos
mixtos es posible encontrar variantes de ambos modelos (por ejemplo, con
salas constitucionales que forman parte del Poder Judicial y que a su vez
permiten el control difuso por los demids jueces)*.

Estas formas de control, disenadas para conducir la relacién entre normas
domésticas de diversa jerarquia, pueden trasladarse sin mayores dificultades al
ambito de la relacién entre la norma internacional y la norma interna, esto es,
al terreno del control de convencionalidad®.

Asi, siguiendo a Nuiiez, en aquellos sistemas de control concentrado, el control
de convencionalidad puede tener como efecto la expulsién (o declaracién de
invalidez general) o la inaplicacién en el caso concreto, de aquellas normas
incompatibles con el pardmetro de convencionalidad, lo que representaria
el mayor grado de intensidad del control de convencionalidad. En caso de
que sea posible, la norma puede ser mantenida —sin que sea necesaria su

47 NUNEZ DONALD, Constanza. Control de Convencionalidad: Teoria y Aplicacion en
Chile (Memoria de Grado), Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2014, p. 73.

48 NUNEZ, Control de convencionalidad..., ob. cit., pags. 73-75.

49 Cfr. GARCIA, E/ control Judicial..., ob. cit, p. 150; y SILVA, Control de
Convencionalidad. .., ob. cit., p. 111: “para aplicarlo [el control de convencionalidad] estin
obligados [los jueces locales] a seguir los cauces que existan en cada pais para ejercer su
propio control de constitucionalidad”. No en vano Nash ha destacado que el control
de convencionalidad tiene “una clara inspiracién en el control de constitucionalidad”
(NASH, Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales. .., ob. cit., p. 490). Zihiga,
en fin, anota que “el control de convencionalidad tiene su origen en el concepto de
control de constitucionalidad que realizan los tribunales al interior del ordenamiento
juridico interno de cada Estado, en una comparacién de las normas infra constitucionales
con la Carta Fundamental. Asi, la Corte IDH en su jurisprudencia tomé dicho concepto
y lo usé para definir el control que debe realizarse en cada Estado para velar por el
cumplimiento de la CADH respecto de las normas juridicas internas” (ZUNIGA
URBINA, Francisco. “Control de convencionalidad y tribunales nacionales. Dilemas
y perspectivas”. En: HENRIQUEZ VINAS, Miriam y MORALES ANTONIAZZI,
Mariela (coords.). E/ Control de Convencionalidad: Un balance comparado a 10 atios de
Almonacid Arellano vs. Chile. Santiago, Chile, Editorial DER, 2017 p. 493).
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expulsién o inaplicacién— a través de una interpretacién de la norma que
armonice su aplicacién con las obligaciones convencionales. En el caso de
los jueces que en este modelo no tengan la facultad de inaplicar normas o
de decretar su expulsién con efectos generales, no existe la imposibilidad de
que realicen el control de convencionalidad, ya que —en todo caso— quedan
vinculados a la obligacién de garantia, por lo que, a través de herramientas
hermenéuticas, deben lograr aquellas interpretaciones que sean compatibles
con las obligaciones internacionales. En aquellos paises en que el sistema es
el del control difuso, todos los jueces estardn habilitado para inaplicar normas
anti convencionales en un caso concreto, por lo que el grado de control de
convencionalidad resulta de mayor alcance. Este control operara sélo si no es
posible una interpretacién conforme a la CADH. Ambos sistemas se conjugan
en los sistemas mixtos, donde, por ejemplo, existird una mayor intensidad del
control de convencionalidad ejercido por las Cortes Constitucionales (cuya
declaracién, expulsa la norma con efecto erga omnes) y una intensidad “media”
respecto de aquellos jueces habilitados para realizar el control difuso, cuya
inaplicacién de la norma por anti convencionalidad, tiene efectos inzer partes™.

A la luz de dicho marco conceptual, y partiendo de la base que el ejercicio
del control de convencionalidad es obligatorio para los agentes estatales, cabe
ahora preguntarse: ;como opera el control de convencionalidad en Chile, en
que el control de constitucionalidad se encuentra radicado en el Tribunal
Constitucional?

Henriquez y Nufiez repasan dos tesis®. Recuerdan primero que Néstor Sagties*?
planteaba que en los casos en que los jueces ordinarios sean incompetentes
para realizar un control de constitucionalidad, y se enfrenten a un problema de
convencionalidad, deben remitir los autos al tribunal habilitado para ejercer el
control de constitucionalidad —en nuestro caso, al Tribunal Constitucional—,
mediante el conducto procesal correspondiente —en Chile, via requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad—, a fin de que éste sea quien
realice eventualmente la simultdnea revisién de convencionalidad, es decir,
verifique si la aplicacién de un precepto legal en un caso concreto produce
efectos contrarios al corpus iuris interamericano. Sin embargo, con desazén
los autores constatan que la propia Magistratura Constitucional chilena ha
rechazado sistemdticamente el rango constitucional de los tratados sobre
Derecho Humanos, reconociéndoles expresamente un rango supra legal, y,

50 NUNEZ, Control de Convencionalidad, ob. cit., pégs. 75-77.
51 HENRIQUEZ y NUNEZ, E/ control de convencionalidad..., ob. cit., pigs. 384 y sgtes.

52 Véase, SAGUES, Néstor. “Obligaciones Internacionales y control de convencionalidad”.
En: Revista Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1, Santiago, Chile, Universidad de Talca
Centro de Estudios Constitucionales, 2010, pgs. 122 y sgtes.
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en armonia con ello, concluyen que aquélla no ha considerado el bloque de
convencionalidad como parimetro del control de constitucionalidad. Traen a
colacién la Sentencia Rol N° 2265-12, de 21 de noviembre de 2013, en donde
el Tribunal Constitucional expresé: “..como lo ha sustentado uniformemente
esta judicatura constitucional, los tratados internacionales no constituyen, per se,
pardmetros autonomos de control de constitucionalidad, en el sentido de habilitar
directamente a esta jurisdiccion para contrastar su sentido y alcance con los
preceptos legales que presuntamente los contrarian. Para que esta operacion fuera
Juridicamente vdlida, seria necesario que aquellos instrumentos estuvieren dotados
de rango constitucional en cuanto fuentes formales de Derecho Constitucional, y
no adquirirla por via simplemente indirecta, a través de la remision que a ellos
Jformula el inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental”. Por esa razén,
concluyen, la solucién propuesta al problema por Sagties no es procedente en
el sistema chileno®.

53 Luego los autores contrastan esto con otros dos fallos del Tribunal Constitucional,
Rol N 2794-15, de 12 de mayo de 2016 y Rol N° 2874-15, de 15 de noviembre de
2016, concluyendo que estos pronunciamientos “confirman la tesis planteada, pues si
bien aludieron expresamente al control de convencionalidad, no lo ejercieron por
los siguientes motivos: a) La Constitucién explicita que su pardmetro de control
de constitucionalidad es la Constitucién y no el bloque constitucional de derechos
fundamentales; b) los tratados de derechos humanos no tienen un rango definido en la
Constitucién; y ¢) no hay certeza del valor vinculante de la jurisprudencia interamericana
en el sistema de fuentes del Derecho chileno”. Véase, HENRIQUEZ y NUNEZ,
Control de Convencionalidad..., ob. cit., pigs. 388-393. Cabe destacar, sin embargo, que,
de acuerdo a la visién de otro sector de la doctrina, el Tribunal Constitucional si ha
considerado a los derechos consagrados en Tratados Internacionales como pardmetro de
constitucionalidad o, bien, los ha tenido en consideracién como elementos interpretativos
que guian su labor, para permitirle en ciertos casos declarar la inaplicabilidad de un
precepto legal. Segin esta linea de pensamiento, la idea recién indicada se plasmaria
con nitidez en el fallo Rol N° 2493-2013, de 06 de mayo de 2014, en donde la
Magistratura Constitucional expresd: “Que, entonces, la significacion de tales derechos
[humanos] en los referidos instrumentos [se refiere a la CADH vy al Pacto Internacional
sobre Derechos Civiles y Politicos] no puede desatenderse en el presente juzgamiento, sea
que se estime su aplicacion directa como norma fundante del bloque constitucional de derechos,
sea que se entienda su contenido como una referencia o elemento interpretativo determinante
en la plena acepcion de los derechos involucrados que reconoce la Constitucion Politica” (C.
séptimo). Segin Nash, “esta interpretacién reafirma que, con independencia de la
tesis que se adopte acerca de la jerarquia de los derechos de fuente internacional, éstos
constituyen un pardmetro para realizar el control de constitucionalidad, lo que posibilita
el ejercicio del control de convencionalidad por parte del TC”. Puntualiza el autor
que, en este escenario, considerar el bloque de constitucionalidad como pardmetro de
regularidad constitucional (que incorpora a la norma internacional como fundante del
baremo constitucional) “permite la labor simultinea de control de convencionalidad
y constitucionalidad, dotando de una fuerza normativa directa a los tratados sobre
derechos humanos; mientras que la consideracién del bloque como herramienta
hermenéutica, permite el ejercicio de convencionalidad —si bien no como pardmetro
directo— si como baremo sustantivo al dotar de contenido y alcance a los derechos
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Una segunda alternativa la ofrece la propuesta de Ferrer, para quien cada
juez nacional es un “juez interamericano”, con independencia de que ejerza
o no funciones de constitucionalidad®. Pero, ¢esto quiere decir que un juez
ordinario, aun en un sistema de control de constitucional concentrado, puede,
enfrentado a un problema de convencionalidad, anular, derogar o inaplicar
una norma anticonvencional?

Ferrer formula una serie de distinciones, atendiendo al grado de intensidad del
control de convencionalidad, sefialando, en lo que aqui interesa, que el control
de convencionalidad disminuird en aquellos sistemas donde no se permite el
control difuso de constitucionalidad y, en consecuencia, no todos los jueces
tienen la facultad de dejar de aplicar una ley al caso concreto. Los que no
tienen esta competencia —en nuestro caso, insistase, sélo la tendria el Tribunal
Constitucional— no podrin dejar de aplicar la norma, pero pueden, en todo
caso, realizar una interpretacién convencional de la misma, es decir, efectuar
una interpretacién conforme, no sélo de la Constitucién nacional, sino
también de la CADH y de la jurisprudencia convencional. Concluye Ferrer
que, en caso de incompatibilidad absoluta, donde no existe “interpretacién
convencional” posible, si el juez carece de facultades para desaplicar la norma,
podré plantear (si tiene esa competencia) “la duda de convencionalidad” ante
otros érganos jurisdiccionales competentes dentro del mismo sistema juridico
nacional que puedan ejercer el “control de convencionalidad” con mayor
intensidad®.

constitucionales” (NASH, Control de Convencionalidad en Chile..., ob. cit., pags. 430-
431). Véase, asimismo, pags. 429 y sgtes., en las que el autor pasa revista a los casos en los
que —a su juicio — el Tribunal Constitucional ha ejercido el control de convencionalidad,
para luego concluir que el avance en la materia ha sido lento —por la todavia vigente
doctrina de la infraconstitucionalidad de los tratados internacionales que sustenta
dicha Magistratura— pero progresivo, por lo que vislumbra un escenario “positivo” para
“avanzar hacia la plena incorporacién de la doctrina del control de convencionalidad en
la jurisprudencia constitucional” (p. 442).

54 Véase, FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Reflexiones sobre el control difuso de
convencionalidad”. En: Opus Magna Constitucional Guatemalteco, Tomo 111, Guatemala,
Instituto de Justicia Constitucional, 2011, pdgs. 303 y sgtes.

55 FERRER, Reflexiones..., ob. cit., p. 308. En sus palabras textuales: “En los llamados
sistemas “difusos” de control de constitucionalidad donde todos los jueces tienen
competencia para dejar de aplicar una ley al caso concreto por contravenir la Constitucién
nacional, el grado de “control de convencionalidad” resulta de mayor alcance, al tener
todos los jueces nacionales la atribucién de inaplicar la norma inconvencional...
Este supuesto es un grado intermedio de “control”, que operard sélo si no existe una
posible “interpretacién conforme” de la normatividad nacional con el Pacto de San
José (de sus protocolos adicionales o de algunos otros tratados internacionales...), y de
la jurisprudencia convencional. A través de esta “interpretacién conforme” se salva la
“convencionalidad” de la norma interna. El grado de intensidad méximo del “control
de convencionalidad” se puede realizar por las altas jurisdicciones constitucionales
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A la luz de las explicaciones de Ferrer, Henriquez y Nufiez concluyen que
“el juez chileno (ordinario), no podrd anular, derogar con efectos generales
o inaplicar una norma nacional inconvencional o anticonvencional. Sélo le
corresponderia realizar una interpretacién conforme...”®.

Asi las cosas, y con entera independencia de la cuestién sobre la jerarquia
normativa de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos en
Chile —sobre lo cual no es del caso pronunciarse— me parece que la solucién
propuesta por Ferrer es la que, en efecto, corresponde aplicar al caso chileno.
Es cierto que, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte IDH, incumbe a todas
las autoridades estatales (y en especial a la magistratura) ejercer un control de
convencionalidad; pero en un sistema de control de constitucionalidad como

(...) que generalmente tienen ademds la facultad de declarar la invalidez de la norma
inconstitucional con efectos erga omnes (...). En cambio, el grado de intensidad del
“control difuso de convencionalidad” disminuird en aquellos sistemas donde no se
permite el “control difuso de constitucionalidad”y, por consiguiente, no todos los jueces
tienen la facultad de dejar de aplicar una ley al caso concreto (...). En estos casos es
evidente que los jueces que carecen de tal competencia, ejercerdn “el control difuso de
convencionalidad” con menor intensidad, sin que ello signifique que no puedan realizarlo
“en el marco de sus respectivas competencias”. Lo anterior implica que no podrin
dejar de aplicar la norma (al no tener esa potestad), debiendo, en todo caso, realizar
una “interpretacién convencional” de la misma, es decir, efectuar una “interpretacién
conforme (...). En caso de incompatibilidad absoluta, donde no existe “interpretacion
convencional” posible, si el juez carece de facultades para desaplicar la norma, podrd
plantear (si tiene esa competencia) “la duda de convencionalidad” ante otros érganos
jurisdiccionales competentes dentro del mismo sistema juridico nacional que puedan
ejercer el “control de convencionalidad” con mayor intensidad, y si no tuviera esa
competencia, estimamos que cuando menos deberia “sefialar” en su argumentacién la
inconvencionalidad de la norma que aplica. Asi, los érganos jurisdiccionales revisores
tendrdn que ejercer dicho “control” y desaplicar la norma o bien declarar la invalidez
de la misma por resultar inconvencional, segtin la competencia de cada juez o tribunal”.
En sintesis —siempre con Ferrer—: “Asi, el “control difuso de convencionalidad” si
bien se ejerce por todos los jueces nacionales, tiene diferentes grados de intensidad
y realizacién, de conformidad con ‘e/ marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes”. En principio, corresponde a todos los jueces y
6rganos jurisdiccionales realizar una “interpretacion” de la norma nacional a la luz de la
CADH, de sus Protocolos adicionales (y eventualmente de otros tratados), asi como de
la jurisprudencia de la Corte IDH (...); en ese primer grado de intensidad se escogera
la interpretacién conforme con los pardmetros convencionales y, por consiguiente, se
desechardn (controlardn) aquellas interpretaciones inconvencionales (...). En segundo
término, y s6lo si no puede salvarse la convencionalidad de la norma interna, el “control
difuso de convencionalidad” debe realizarse con mayor intensidad, sea inaplicando la
norma al caso particular, o bien declarando su invalidez con efectos generales, como
resultado de su inconvencionalidad, de acuerdo con las respectivas competencias de cada
juez nacional” (FERRER, Interpretacion conforme..., ob. cit., pags. 578, 580 y 581, los
énfasis vienen en el texto original).

56 HENRIQUEZ y NUNEZ, Control de Convencionalidad, ob. cit., pags. 384-388.
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el nuestro, caracterizado tradicionalmente como “concentrado”, no puede
el juez (ordinario) llegar tan lejos como para inaplicar en el caso concreto
una norma interna que se estima inconvencional. Su labor termina en la
“Interpretacién conforme”™”.

Como enseiia el propio Ferrer, el control de convencionalidad “implica, en
primer término, tratar de “armonizar”la norma nacional con la convencional;
lo cual significa realizar una “interpretacién conforme” de la norma nacional
con la CADH, sus protocolos y jurisprudencia convencional (como
estindar minimo), para desechar aquellas “interpretaciones” contrarias
o incompatibles al pardmetro convencional (...). Y este ejercicio de
compatibilidad lo puede realizar cualquier juez dentro de sus respectivas
competencias, quedando reservada la “inaplicacién” o “declaracién de
invalidez” de la norma inconvencional, exclusivamente a los jueces que
dentro del sistema nacional tengan competencia para ello™, o sea, y en
nuestro caso, al Tribunal Constitucional®.

CONCLUSIONES

1.- El ejercicio del control de convencionalidad supone en Chile para
el juez ordinario (y desde luego, para las demds autoridades estatales),
el desafio de interpretar las normas nacionales de un modo que resulten
compatibles con el corpus iuris interamericano, en miras a lograr su mayor
avenencia o armonia. Esto es lo que en doctrina se conoce con el nombre
de “interpretacién conforme”, que el actual presidente de la Corte IDH
ha definido como “la técnica hermenéutica por medio de la cual los

57 Que el eventual requerimiento de inaplicabilidad que el juez ordinario pueda plantear
ante el Tribunal Constitucional tenga o no posibilidades de éxito, dependerd en definitiva
de la nocién que, a la sazén, dicha Magistratura ostente acerca del denominado “bloque
de constitucionalidad” (véase nota al pie n° 53). Pero esta cuestién ya es harina de otro
costal.

58 FERRER, Interpretacion conforme, ob. cit., p. 535.

59 Aun mis radical GARCIA PINO, Gonzalo. “La recepcién del control de
convencionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: sus dilemas y
perspectivas”. En: HENRIQUEZ VINAS, Miriam y MORALES ANTONIAZZI,
Mariela (coords.). E/ Control de Convencionalidad: Un balance comparado a 10 atios de
Almonacid Arellano wvs. Chile. Santiago, Chile, Editorial DER, 2017, pdgs. 467-468,
cuando afirma que no ve “otras alternativas de control de convencionalidad interno que
no sean aquellas que giren en torno a las dos facetas del requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, esto es, el requerimiento particular y el judicial, ambos
reconocidos por el articulo 93, numeral 6° de la constitucién’, agregando que, en su
concepto, “no existe control de convencionalidad si no existe una pretensién que tenga
por efecto la inaplicacién de un precepto legal y no una mera declaracién interpretativa’.
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derechos y libertades constitucionales son armonizados con los valores

)
principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre
derechos humanos signados por los estados, asi como por la jurisprudencia
de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y
fuentes internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccién™. En
suma, y de nuevo con Ferrer, “no se trata de una imposicién de la norma
internacional sobre la nacional [como algunos creen] sino de un proceso
interpretativo de armonizacion”®’.

2.- Esta labor hermenéutica debe, sin embargo, tener algin limite. Desde un
comienzo he afirmado que el control de convencionalidad no puede jamads
convertirse en un “fraude de etiquetas” y, al menos entre nosotros, llegar al
extremo de permitir al juez ordinario “inaplicar” una norma interna, bajo el
argumento de estar ejerciendo el mentado control. A la luz de la investigacién
aqui realizada, fue posible constatar que no pocos autores, al tratar los efectos
del control de convencionalidad, han intentado persuadirnos de que el
juez nacional “debe siempre preferir”’ la norma internacional por sobre la
disposicién interna, en caso de existir una disconformidad o conflicto entre
ellas. Pero bajo esta frase, que a veces suena a modo de estribillo constante, es
perfectamente posible encubrir un conato por justificar la “inaplicabilidad”
de la norma interna al caso concreto por parte del juez ordinario, proceder
que, segin he dicho, rechazo decididamente. Insisto en que el agente estatal
debe siempre procurar que su ejercicio hermenéutico armonice las normas
en conflicto; pero, si el intérprete se enfrenta a una contradiccién insalvable

60 FERRER, Interpretacion conforme..., ob. cit., p. 549.

61 FERRER, Interpretacion conforme..., ob. cit., p. 550. El autor precisa, con razén, que
“este tipo de control [el de convencionalidad] no implica necesariamente optar por
aplicar la normativa o jurisprudencia convencional y dejar de aplicar la nacional, sino
implica ademds y en primer lugar, tratar de armonizar la normativa interna con la
convencional, a través de una ‘interpretacién convencional’ de la norma nacional” (pégs.
577-578). Ferrer reconoce también que este proceso hermenéutico de armonizacién
de normas puede significar, en algunas ocasiones, dar incluso preferencia a la norma
nacional por sobre la internacional, si aquélla tiene un mayor alcance protector que ésta
(p. 550), pues, ahora con Garcia, “el derecho internacional de los derechos humanos es
el “piso” de los derechos, no su “techo” (GARCIA, E! control judicial..., ob. cit., p- 139).
Ahora bien, considerando que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
posee sus propias reglas de interpretacion, a veces distintas a las que pueden existir en
un ordenamiento juridico local, esta “interpretacion conforme” habra de llevarse a cabo
con suma precaucién, procurando siempre que, merced a ella, las leyes locales no queden
‘desnucleadas’ de su contenido original. De ahi que resulten atingentes las prevenciones
formuladas por Silva, para quien existe el serio riesgo de que, amén de este ejercicio
interpretativo, el orden juridico local se vea “tremendamente distorsionado, tanto como
si se inaplicara una norma suya”. Véase SILVA, Control de Convencionalidad Interno...,
ob. cit., pags. 114 y sgtes.
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de las mismas, esto es, cuando existe una incompatibilidad absoluta donde
ya no sea posible realizar ningin tipo de interpretacién conforme, debiera
entonces aquél echar mano al mecanismo que la legislacién nacional ha
puesto a su disposicién para tal efecto, que en nuestro caso no es otro que
el de efectuar el respectivo requerimiento de inaplicabilidad al Tribunal
Constitucional.

3.- Puestas las reflexiones precedentes bajo el lente del caso en examen,
aparece con pristina claridad que la resolucién analizada resulté equivocada,
por dos motivos. Primero, porque se invocé una disposicién de la CADH
que no venia a cuento —el articulo 7.6, trastabillando asi, desde un primer
momento, en el ejercicio mismo de subsuncién normativa. La disposicién de
la Convencién aplicable a la situacién en analisis era el articulo 7.5, al cual,
por cierto, se dio estricto cumplimiento en la especie, en la medida que los
detenidos fueron puestos sin demora a disposicién del magistrado Flores,
a fin de que éste controlara la legalidad de sus detenciones. Ese mismo
precepto es el que, ademds, permite prolongar la privacién de libertad de
los detenidos, si fuera el caso, pero a titulo de una medida cautelar distinta,
a saber, la prisién preventiva. En consecuencia, nada impedia al fiscal
formalizar y pedir las medidas cautelares que fueran pertinentes, porque asi
lo autoriza, expresamente, el articulo 132 del CPP, disposicién que no estd
en oposicién, sino muy por el contrario, en armonia, con el aludido articulo
7.5 de la CADH, segun ya se explicé. El articulo 7.6 opera subsidiariamente
al anterior, por lo que resultaba innecesaria su invocacién, ademds de estar
concebido para una situacién diversa, conforme también ya se tuvo la
oportunidad de demostrar. La resolucién en comento desacerté también
porque, aun de haber existido la pretendida colisién insalvable de normas,
en un sistema de control de constitucionalidad como el nuestro, que se dice
concentrado, corresponde al Tribunal Constitucional “inaplicar” una norma
interna que se estime contraria al “bloque de constitucionalidad” (y con ello,
al Derecho convencional), y no a la magistratura ordinaria. La tarea del
juez ordinario cesa al procurar una “interpretacién conforme”; extender los
brazos mas alld, y por iniciativa propia “dejar de aplicar” una norma interna,
no resultaba en ningin caso procedente.
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ELTIPO PENAL DEL ARTICULO 195 DE LALEY N° 18.290, EN LAS SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

(Comentario de la Sentencia de inaplicabilidad Rol 2897-15-INA, del
Excmo. Tribunal Constitucional)

Herndn Ferrera Leiva®

Introduccion

La modificacién de la Ley N° 18.290 que tuvo lugar en 2014 por la Ley
N°20.770,reconfiguré el actual articulo 195 de la Ley de Transito. El tipo penal
ahora consagrado en aquel precepto, castiga penalmente el incumplimiento
de las obligaciones establecidas en el articulo 176 de la Ley de Transito,
consistentes en detener la marcha, prestar la ayuda que fuese necesaria y dar
cuenta a la autoridad policial mas inmediata, en todo accidente del transito en
que se produzcan lesiones.

La sancién penal en el caso aludido ya estaba contemplada por la Ley de
Transito desde el afio 2005, cuando la Ley N° 20.068 agregé el articulo 196
D 1 alaLey N° 18.290, que mis tarde fue el articulo 195 de este cuerpo legal.

Histéricamente, entonces, el tipo a que se refiere este trabajo ha tenido el
siguiente desarrollo:

Articulo 196 D 1 de la Ley N° 18.290, Ley N° 20.068:

Articulo 196 D 1.~ El incumplimiento, a sabiendas, de lo serialado en el articulo
173 serd sancionado con multa de 3 a 7 unidades tributarias mensuales y con la
suspension de su licencia hasta por un mes. El incumplimiento, a sabiendas, de
lo serialado en el articulo 183 serd sancionado con la suspension de la licencia de
conducir por un plazo mdximo de 12 meses y si el juex asi lo estimare, presidio
menor en grado minimo a medio, salvo que las lesiones producidas tengan el cardcter
de leves, en cuyo caso se aplicard la sancion del inciso primero del articulo 196 C”.

Articulo 195 de la Ley N® 18.290, antes de la Ley N° 20.770:

Articulo 195.- El incumplimiento, a sabiendas, de lo serialado en el articulo 168
serd sancionado con multa de tres a siete unidades tributarias mensuales y con la
suspension de su licencia hasta por un mes. El incumplimiento, a sabiendas, de
lo serialado en el articulo 176 serd sancionado con la suspension de la licencia de

1 Abogado de la Unidad de Recursos Procesales, Jurisprudencia y Biblioteca, Fiscalia
Nacional, Ministerio Publico.
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conductor por un plazo mdximo de doce meses y si el juez asi lo estimare, presidio
menor en grado minimo a medio, salvo que las lesiones producidas tengan el cardcter
de leves, en cuyo caso se aplicard la sancion del inciso primero del articulo 193’

Articulo 195 de la Ley N° 18.290, después de la Ley N° 20.770:

Articulo 195.- El incumplimiento de la obligacion de dar cuenta a la autoridad
de todo accidente en que solo se produzcan datios, serialada en el articulo 168,
serd sancionado con multa de tres a siete unidades tributarias mensuales y con la
suspension de la licencia hasta por un mes.

El incumplimiento de la obligacion de detener la marcha, prestar la ayuda posible y
dar cuenta a la autoridad de todo accidente en que se produzcan lesiones, serialada
en el articulo 176, se sancionard con la pena de presidio menor en su grado medio,
inhabilidad perpetua para conducir vehiculos de traccion mecanica y multa de siete
a diez unidades tributarias mensuales.

8i en el caso previsto en el inciso anterior las lesiones producidas fuesen de las
serialadas en el niimero 1° del articulo 397 del Cédigo Penal o se produjese la muerte
de alguna persona, el responsable serd castigado con la pena de presidio menor en su
grado maximo, inhabilidad perpetua para conducir vehiculos de traccion mecdnica,
multa de once a veinte unidades tributarias mensuales y con el comiso del vehiculo
con que se ha cometido el delito, sin perjuicio de los derechos del tercero propietario,
que podrd hacer valer conforme a las reglas generales del Codigo Procesal Penal.
Para los efectos de determinar la pena prevista en este inciso, serd aplicable lo
dispuesto en los articulos 196 bis y 196 ter de esta ley.

Las penas previstas en este articulo se impondrdn al conductor conjuntamente con las
que le correspondan por la responsabilidad que le pueda caber en el respectivo delito o
cuasidelito, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 del Codigo Penal”.

El Tribunal Constitucional ha debido resolver numerosos cuestionamientos
acerca de la aplicacién de reglas introducidas por la Ley N° 20.770, siendo
una de ellas la del articulo aqui analizado, aunque en una cantidad menor a
los que registran otras disposiciones como las contenidas en los articulos 196
bis de la Ley N° 18.290, que establece un conjunto de reglas especiales para la
determinacién de penas, y 196 ter de ese mismo cuerpo legal, en la parte que
establece un periodo de un afio de cumplimiento efectivo de la pena, ambas
reglas aplicables al manejo en estado de ebriedad causando lesiones graves
gravisimas o la muerte de una persona del articulo 196 inciso tercero de la
Ley de Transito, y ademds a la hipétesis del inciso cuarto del mismo precepto
en lo relativo a las normas sobre determinacién de la sancién?.

2 Desde el 01 de enero de 2019 al 31 de agosto del mismo afio, han ingresado al Tribunal
Constitucional 56 requerimientos de inaplicabilidad dirigidos contra una o varias de las
reglas mencionadas.
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En el presente trabajo se revisan tres aspectos del actual articulo 195 de la
Ley N” 18.290, que han sido objeto de anilisis y resolucién por parte de
la Magistratura Constitucional, particularmente en la sentencia Rol 2897-15
INA. Dichos aspectos son la consagracién de un tipo de omisién propia y su
encuadre en el marco del principio de legalidad penal, la funcién del resultado
de muerte o lesiones del articulo 397 N° 1 del Cédigo Penal frente a la
prohibicién de castigar dos veces el mismo hecho, y la exigencia de informar
del accidente a la autoridad ante la prohibicién constitucional de forzar a
cualquier persona a declarar contra si mismo.

Decisiones previas del Juez Constitucional

Como ya se adelanté, el Excmo. Tribunal Constitucional ha revisado y emitido
a estas alturas diversos veredictos sobre requerimientos de inaplicabilidad del
articulo 195 de la Ley N° 18.290, especialmente dirigidos contra los incisos
segundo y tercero de dicho precepto.

La sentencia fundamental en esta materia es la recaida en el requerimiento
Rol N° 2897-15-INA, de cuatro de julio de dos mil diecisiete, que analiza
extensamente el precepto legal trazando lineas argumentativas que en esencia
se conservan en los fallos posteriores sobre la misma materia. La mencionada
decisién, asi como las que le han seguido, se acordé en votacién dividida
imponiéndose el rechazo de la inaplicabilidad solicitada, razén por la que
es preciso consignar también los argumentos centrales de los Jueces que
estuvieron por hacer lugar al requerimiento.

El tipo de omision propia en el marco del principio de legalidad penal

El primer aspecto que resalta en el examen que tuvo lugar en el mencionado
requerimiento, es la constitucionalidad de los delitos de omisién, en general,
frente a la cldusula que prohibe establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella, de acuerdo al articulo 19 N° 3 de
la Carta Politica.

Sobre este aspecto los Ministros que conformaron la mayoria para rechazar
el requerimiento, expusieron un conjunto de razones para afirmar, finalmente,
que no se avizora ninguna razén constitucional para proscribir la punibilidad
de los delitos de omisién per se”.

3 Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional de cuatro de julio de dos mil diecisiete,
Rol 2897-15 INA, Considerando Vigesimoprimero.
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Los considerandos salientes de esta parte de la sentencia son los siguientes:

‘DECIMOQUINTO: Que, por lo demds, un tal razonamiento puramente
literalista seria sencillamente insostenible, por diversas razones. Desde luego, en la
historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional transcrita no hay
una sola palabra o antecedente que aborde la temdtica de los delitos de omision, sino
que da cuenta de la discusion que se centrd iinicamente en las llamadas leyes penales
en blanco, tocante al grado de detalle exigible para la descripcion legal de la conducta
probibida, pero —repetimos— nada se discutic sobre la eventual inconstitucionalidad
de los delitos de omision, per se, en razon de no ser ‘conducta... descrita en ella
[la Zey] ’, segiin manda la Constitucion.(Lo destacado es nuestro. Véase, por fodos,
EVANS DE LA CUADRA, Enrique, Los derechos constitucionales, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, Tomo II, 2004, pp. 150-158). La cuestion no es del
todo hipotética, ya que el profesor argentino y ex Ministro de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, ZAFFARONI, sostiene derechamente la inconstitucionalidad
de los delitos de omision impropia o de comision por omision. (Cfr. ZAFFARONI,
Raiil Eugenio, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, Tomo III,
EDIAR, pp. 463 y sigs., 1981, aunque sin mayor desarrollo). La misma idea fue
sostenida antes con buenos fundamentos por ARMIN KAUFFMANN (“Pues
entonces la probibicion de obrar no puede referirse a estas omisiones”) y HANS
WELZEL, en el dmbito del Derecho Penal alemdn (véase, por todos, KAUFMANN,
Armin, Dogmdtica de los delitos de omision, traduccion de la segunda edicion
alemana por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzdlez de Murillo,
Madrid, Marcial Pons, 2006, p.265, y la doctrina allt citada). Ademds, un tal
predicamento de falta de sustento constitucional de los delitos de omision echaria
por tierra todo el régimen juridico penal chileno que, a partir del articulo 17, inciso
primero, del Cidigo Penal (en adelante: CP), define al delito como “toda accion
u omision voluntaria penada por la ley’. Lo que armoniza con el articulo 492
del CR, que sanciona la omision culposa, con infraccion de reglamentos y por mera
imprudencia o negligencia, aunque restringida a delitos en contra de las personas;
sin perjuicio de las variadas técnicas legislativas que se utilizan para construir
delitos de omision y de la gran cantidad de ellas que se penalizan como faltas, en
el Libro Tercero del CR de todo lo cual da cuenta CURY (véase, por todos, CURY,
Enrique, Derecho Penal, Parte General, Santiago, Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, 2011, p.678 ). A todas las cuales figuras penales omisivas aludidas cabria
agregar la impugnada en autos, que parece ser el mds relevante delito omisivo
contemplado actualmente en la legislacion chilena;

DECIMOSEXTO: Que, en ese orden de ideas, el problema de la constitucionalidad
de los delitos de omision en Chile, en general, aunque bajo la Constitucion Politica
del Estado de 1925 (en adelante, CPE 25) fue doctrinariamente resuelto ya en
el ario 1966 en una famosa publicacion de los profesores Juan BUSTOS, Claudio
FLISFISCH y Sergio POLITOFE quienes sostuvieron que: “Del mismo modo
como en una pieza musical tanto son hechos las notas como los silencios puestos
por el compositor, en cuanto los silencios pasan a tener realidad al formar parte
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de un contexto significativo, asi, en la vida social no solo juegan un papel las
conductas activas, sino también las omisivas, y unas y otras son hechos, y pueden
llegar a ser juridicamente relevantes.” Mds adelante agregan los profesores:
Al contestarse afirmativamente a lo anterior sélo se ha resuelto el problema de

las omisiones legalmente descritas, en relacion con su constitucionalidad...”,
optando ulteriormente por un concepto normativo de omision (Cfr. BUSTOS,
FLISFISCH y POLITOFFE Omision de socorro y homicidio por omisidn, en
Revista de Ciencias Penales, Tomo XXV, N3, 1966, p.106. Lo destacado es
nuestro). Todo ello, dentro de un contexto constitucional positivo mds laxo que
el actual, puesto que el articulo 11 de la CPE 25 disponia concisamente que:
‘Nadie puede ser condenado, si no es juzgado legalmente y en virtud de una ley
promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio.”(Lo destacado es nuestro).
Vale decir, ni la voz “hecho”, ni la voz “conducta’, utilizadas en la CPE 25 y CPR
80, respectivamente, han pretendido privar de validez a los delitos de omision per
se, no obstante los problemas de constitucionalidad que suscitan, especialmente, los
delitos de omision impropia’.

Como se puede leer en lo transcrito, si bien el problema aqui tratado es
especialmente discutido en el dmbito de los delitos de omisién impropia
(comision por omision), las reflexiones antes destacadas se refieren a los delitos
de omisién, en general. Sobre este punto, por lo demds, la sentencia que se
analiza pone el ilicito del articulo 195 de la Ley N° 18.290 en la categoria
de delito de omisién propia, como se desprende de las consideraciones
decimotercera y vigesimotercera. En ese marco, como ya se ha destacado, los
sentenciadores terminan sus reflexiones en los siguientes términos:

“VIGESIMOPRIMERO: Que, siendo el serialado el estado del arte en
apretada sintesis, no divisamos ninguna razon constitucional para proscribir
la punibilidad de los delitos de omision per se, los que son en principio
constitucionalmente inconcusos, cualguiem sea el concepto que se ten ga respecta de
su naturaleza y estructura o composicion. Aunque es probable que los redactores
del texto constitucional citado hayan tenido una aproximacion o enfoque mds
bien causalista (la voz conducta, como inclusiva de la accion y la omision, al
modo de COUSINOy NOVOA MONREAL, en general, es mds bien propia de
la vieja escuela, con excepciones), que de algiin modo pudo haber influido en ellos
en este punto. Sin embargo, ello no significa que tales diferencias de concepcion
acerca del delito omisivo sean por completo irrelevantes constitucionalmente. Y
ello, especialmente, tocante a la posicion del resultado en los delitos omisivos;”.

Como se verd més adelante, esta ultima referencia a la posicién del resultado
tendrd consecuencias importantes para la resolucién de las demds cuestiones
aqui tratadas, pues en la tesis seguida por la sentencia el resultado no forma
parte de estructura del tipo omisivo —propio—.
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Funcion cumplida por el resultado de muerte o lesiones del articulo 397
N° 1 del Cadigo Penal frente a la prohibicion de castigar dos veces un
mismo hecho

De acuerdo al precepto contenido en el articulo 195 de la Ley N° 18.290, la
pena correspondiente estd asociada a las consecuencias producidas, lesiones o
muerte, por el accidente a que alude el articulo 176 del mismo cuerpo legal,
de manera tal que si las lesiones producidas son las del articulo 397 N° 1 del
Cédigo Penal o la muerte de alguna persona, la pena serd el presidio menor
en grado méximo.

La cuestién que en esta parte se analiza es la objecién apoyada en la
denuncia de doble consideracién de la muerte de la victima, pues por una
parte se utilizaria en el marco del manejo en estado de ebriedad y, por la
otra, en la sancién del incumplimiento de las obligaciones de detener la
marcha, prestar la ayuda posible y dar cuenta a la autoridad, a las que se
refiere el articulo analizado. Lo anterior estd anudado al caso concreto por
cuanto se formuld acusacién tanto por el manejo en estado de ebriedad
causando la muerte de una persona, como por el ilicito del articulo 195 de
la Ley N” 18.290, en la hipétesis que recoge su inciso tercero en atencién al
fallecimiento acaecido.

En este punto los Jueces razonan desde la afirmada caracterizacién del delito
como de omisién propia, para luego hacer hincapié en que el resultado no
forma parte de la estructura de ese tipo de ilicitos, en los siguientes términos:

“VIGESIMOTERCERO: Que, desde ya, sostenemos que juridicamente el
resultado no forma parte de la estructura tipica de los delitos de omision propia
(cual es el caso de autos), y ello es asi por una sola y evidente razon: en los delitos
de omision en general, no hay relacion o nexo de causalidad entre la omision
en que incurrid el omitente y el resultado producido, que no es su consecuencia.
¢Por qué? Desde luego, por una razon logico-formal: de la negacion, no puede

surgir una afirmacion. No hacer algo, no puede ser causacion de algo, en sentido
fisico-mecdnico. A partir del negativo (=), no puede surgir el positivo (+).Es
evidente que puede haber un resultado, pero éste no puede haber sido causado
por la omision en si, sino tal vez pudo haber sido si acaso evitado por la accion
omitida, que no interrumpic el curso causal que realmente (ese si) produjo el
resultado. Pero ni en el origen ni en la dindmica de ese curso causal estd la
omisidn, precisamente por ser tal omision: una carencia o déficit, algo que falta,
que no concurre. Sélo en el Derecho Penal decimondnico y de principios del siglo
XX, traté de buscarse la causa del resultado en la omision misma, con resultados
infructuosos, incluso burlescos: BINDING criticd la posicion de LUDEN, quien
pretendia que la accion realizada como alternativa (aliud agere, otro hacer)
en lugar de la accion debida era la causa del resultado, colocando el siguiente
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ejemplo sarcdstico (variacion de un cldsico caso propuesto por CARRARA): si la
madre que dejd morir de hambre a su hijo lactante, hacia calceta en el momento
que la criatura fallecio, habria que concluir que la causa de la muerte era el
hacer calceta (;!);.

Bajo los pardmetros utilizados en el considerando transcrito, el resultado —en
el caso que aqui interesa, que es la muerte de una persona— no estd integrado
al tipo omisivo, conclusién que hacia necesario, todavia, atribuir al mentado
resultado una funcién dentro de la estructura de la norma analizada, aspecto
que se zanja al estimarle como condicién objetiva de punibilidad.

En efecto, en la siguiente consideracién se exponen las razones que conducen
a dicha conclusién.

“VIGESIMONOVENQO: Que, por iltimo, en este punto cabe serialar,
concisamente, que estando el resultado fuera del tipo, queda por tanto fuera
del delito mismo y se comporta, solamente, como una condicion objetiva de
punibilidad, cuya funcion es precisamente la inversa a la fundamentacion de la
incriminacion: aun cuando el delito esté perfecto, silo se sanciona, o se sanciona
en grados diversos, segiin la entidad del evento nocivo producido (en la especie, la
muerte del ciclista) no conectado causalmente de manera directa con la omision
tipificada (detener la marcha del vehiculo, prestar la ayuda posible y dar cuenta
a la autoridad), todas omisiones posteriores a la causacion en si, en donde no es
evidente, con una probabilidad rayana en la certeza, que las acciones omitidas
hubiesen podido evitar el resultado de muerte. De alli entonces que la relacion
concursal real con el delito de conduccion en estado de ebriedad con resultado de
muerte, no importe de modo alguno una doble consideracion con el resultado de
muerte, puesto que tal se hace sélo como condicion objetiva de punibilidad severa
de la omision de socorro en accidente de trdnsito (el criterio ha sido expuesto en
abstracto por el penalista japonés MASUDA, Yakata, citado por SCHONE,
Wolfang, Sobre la posicicn del resultado en los delitos cuasidolosos de omision,
en: Nuevo Pensamiento Penal, Buenos Aires, Depalma, 1974, 191-205, ), es
decir, para restringir y no para fundamentar la punibilidad, que bien pudo
establecerse sin atender a resultado alguno, para ningiin efecto. Por todo lo cual
el requerimiento deberd ser rechazado a este respecto’.

En definitiva, los Jueces que suscriben la sentencia desestimatoria del
requerimiento afirman, primero, que el tipo delictivo del articulo 195 de
la Ley N” 18.290 es de omisién propia, luego, que en esas condiciones el
resultado no hace parte de la estructura tipica, y por ultimo, que dicho
resultado es en definitiva una condicién objetiva de punibilidad con lo que
queda excluido como fundamento de la incriminacién, actuando como un
delimitador de la punibilidad al conjunto de casos a los que se refiere, todo
lo cual impide estimar en la existencia de una transgresiéon de la prohibicién
de doble incriminacién.
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A riesgo de salir del curso de esta exposicion, es preciso consignar que en
sentencia Rol 5782-2018%, de cuatro de septiembre de dos mil diecinueve, el
rechazo de la objecién que se viene tratando siguié otra linea de argumentos
apoyada, esta vez, en el trabajo publicado por el profesor Luis Emilio Rojas
acerca del delito contemplado en el articulo 195 de la Ley de Transito’, que se
cita en el cuerpo del veredicto.

En la aludida sentencia se insertan los siguientes razonamientos:

“DECIMOCUARTO. Que la norma del inciso 3° tiene como caracteristica
principal, al decir de Rojas: “El precepto del inciso 3° establece una figura agravada
del tipo base del art. 195 inc.2", en la medida en que su aplicacion se supedita al
inciso precedente: si en el caso previsto en el inciso anterior...”. En este sentido,
la configuracion de la figura agravada presupone la realizacion del tipo base
descrito en el inciso precedente. No se trata, entonces, de una ‘figura calificada por el
resultado”. Una interpretacion que satisfaga las exigencias derivadas del principio
de culpabilidad, en particular de imputacion objetiva y subjetiva, discurre sobre
la base de entender que el supuesto fictico de esta figura agravada radica en una
situacion de peligro originada en las lesiones corporales provocadas por el accidente,
descrito en los términos del inciso 2°. Asi cabe interpretar la frase “si en el caso
previsto en el inciso anterior las lesiones producidas fuesen de las serialadas en el
niimero 1°, del articulo 397 del Codigo penal o se produjese la muerte de alguna
persona, el responsable serd...”, es decir, en el sentido de que las lesiones corporales
provocadas por el accidente originaron un peligro de davio mayor, cuya realizacion no
fue evitada por el sujeto obligado. Para decirlo con palabras mds técnicas, las lesiones
corporales produjeron un resultado intermedio consistente en un peligro de lesiones
gravesgravisimas o muerte, cuya realizacion se habria evitado de haber cumplido el
sujeto obligado con el deber de prestar la ayuda posible. En este sentido, presupuesto
de la configuracion de esta hipdtesis agravada es, por una parte, el abandono del
lugar del accidente con la consecuencia de incumplimiento de la obligacion de dar
cuenta a la autoridad policial del suceso. Por otra parte, exige la infraccion del deber
de prestar la ayuda posible frente al peligro previamente constatado, a la cual puede
imputarse objetivamente el resultado de lesiones graves-gravisimas o de muerte”
(op.cit. Revista lus et Praxis, Ario 24, N2, 2018, pp. 129 y ss);

DECIMOQUINTO. Que la configuracion de una hipdtesis agravada como la que
describe el inciso tercero del articulo 195 establece la presencia de un accidente de
trdnsito con lesiones corporales, del cual surge un peligro de dasio mayor a la salud

4 Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional de cuatro de septiembre de dos mil
diecinueve, Rol 5872-18 INA, considerandos séptimo y siguientes.

5 ROJAS A, Luis Emilio. “Fundamento y estructura del delito contemplado en el art. 195
de la Ley de Trénsito”. En: Revista Ius et Praxis, Afio 24, N°2, Chile, Talca Universidad
de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2018, pags. 97 - 138.
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que obliga al sujeto activo a prestar la ayuda posible, si el peligro se traduce en lesion
de mayor intensidad, incluyendo la posibilidad de la muerte de la victima;”.

En la éptica recogida en el citado veredicto, la hipétesis agravada vendria de
la mano del incremento del riesgo en el escenario de un accidente de transito
en el que se produzcan lesiones, debiendo considerarse una figura agravada
antes que un delito calificado por el resultado.

Asimismo, la denunciada infraccién de la prohibicién de castigar dos veces
el mismo hecho, que en este caso se hacia derivar de lo dispuesto en el
articulo 195 inciso cuarto de la Ley N° 18.290, que somete a la regla del
articulo 74 del Cédigo Penal la determinacién de las penas correspondientes
al manejo en estado de ebriedad y al ilicito del articulo 195 de la Ley de
Trénsito —en las hipétesis que aqui se han venido aludiendo, ciertamente—, la
sentencia consultada expresa lo siguiente:

“DECIMOSEXTO. Que la hipdtesis del inciso cuarto del articulo 195 constituye
una mera configuracion de responsabilidad penal, pues invoca que al conductor se le
impondrdn de manera conjunta las penas respectivas, luego de delimitar si se estd
en presencia de un delito doloso o de un delito culposo de conformidad al articulo 74
del Codigo Penal, regla que determina el concurso real de delitos, de forma tal que
no es una tipificacion propiamente tal, sino que se trata de una forma de aplicacion
concursal de las penas;”.

Volviendo ahora a la sentencia Rol N° 2897-15-INA, los disidentes afirman
la existencia de la transgresién constitucional, esgrimiendo las siguientes
razones:

“20. DOBLE VALORACION DEL RESULTADO DE MUERTE. Que,
es importante tener en cuenta que, no se objeta, en si mismo, el tipo penal del
articulo 195 (sin perjuicio de lo que ya se ha sefialado con respecto al principio que
prohibe la autoincriminacion). Dicha conducta puede atribuirsele a un tercero
como, también, a quien provocd la circunstancia que hace exigible la obligacion
de socorro. Efectivamente, podria considerarse que quien estd en condiciones de
prestar ayuda tiene una obligacion aun mayor cuando su accion puede evitar
un resultado muy darioso. Obvio en el caso de un tercero. Sin embargo, cuando
se trata del conductor que ha provocado con su actuar la muerte de la persona,
el disvalor del resultado de muerte se encuentra absorbido (y con un incremento
significativo del efecto punitivo) en el tipo penal del articulo 196.

No se discute la posibilidad de que pueda coexistir el delito de manejo en estado de
ebriedad (con resultado de muerte) con el delito de omision de socorro. De hecho,
podria legitimamente llegar a imponerse dos sanciones penales (una por cada
delito). Lo que se rechaza es que una misma circunstancia fictica (la muerte por
atropello de una persona) se valore dos veces, dando lugar, por lo tanto, no sélo a un
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incremento de la pena para quien ha conducido un vehiculo en estado de ebriedad,
sino también para quien ha omitido socorrer al accidentado.

Reiteramos, nuevamente, que es constitucionalmente legitimo sancionar
penalmente ambos delitos. Pero, es contrario a la Constitucion elevar la sancion
por el segundo delito en base, exclusivamente, al acaecimiento exactamente del
mismo hecho, el que también tiene un efecto punitivo incremental;

21. LA NORMA LEGAL QUE OBLIGA AL JUEZ A SUMAR LAS
PENAS POR AMBOS DELITOS VULNERA EL PRINCIPIO NE BIS
IN IDEM Y, POR CONSIGUIENTE, LA CONSTITUCION. Que hay
que tener presente que el problema detectado se produce, especificamente, por
la regla contenida en el iiltimo inciso del articulo 195 de la Ley del Transito,
la cual obliga al juez a sumar las penas por ambos delitos, imposibilitandolo a
remediar, por aplicacion de las reglas sobre concurso de delitos del Codigo Penal,
la violacion al principio de prohibicion de valoracion y sancion miltiple de una
misma circunstancia fdctica relevante que se ha detectado.

En efecto, el articulo 195, inciso final, de la Ley de Transito seriala que “[1]a pena
prevista en el inciso anterior se impondrd al conductor conjuntamente con la que
le corresponda por la responsabilidad que le pueda caber en el respectivo delito o
cuasidelito, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 74 del Codigo Penal.”.

Es la aplicacion de esta norma la que obliga a que el concurso de delitos se
trate como uno real, y se aplique, por consiguiente, la acumulacion material de
penas. En el caso concreto, esto significa que la pena de hasta cinco asios de cdrcel
solicitada por el Ministerio Piiblico por el delito del articulo 195 se sumard a la
pena de hasta cinco arios de cdrcel por el delito del articulo 196, en caso de ser
condenado por ambos casos;”.

Al apuntar al articulo 74 del Cédigo Penal, como punto especifico de critica
en la perspectiva del ne bis in idem, queda abierta la pregunta en torno a las
alternativas para resolver la cuestién concursal, desde que las alternativas
imaginables no dejan de producir dificultades.

La exigencia de informar del accidente a la autoridad ante la prohibicion
constitucional de forzar a cualquier persona a declarar contra si mismo

Un tercer y dltimo aspecto que interesa resaltar de la sentencia, corresponde a
la denunciada infraccién de la prohibicién de forzar a una persona a declarar
contra si mismo, relacionada especificamente con la obligacién de dar aviso
a la autoridad de todo accidente en que se provoquen lesiones, contenida en
el articulo 176 de la Ley N” 18.290 y reiterada en el articulo 195 del mismo
cuerpo legal.
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Aqui el veredicto apela fundamentalmente a la forma en que se construye la
regla del articulo 176 antes mencionado, desde que este tltimo hace recaer la
aludida obligacién sobre el conductor que participe en los hechos, como se resalta
en el considerando trigesimoprimero del fallo, que dice:

“TRIGESIMOPRIMERQO: Que, en verdad, las premisas legales sobre cuya base
se intenta construir esta causal del requerimiento en andlisis, no son efectivas. Ante
todo, cabe resaltar que el resultado no es imputable objetivamente al omitente,
puesto que no hay ni puede haber relacion de causalidad en la omision, sino tal
vez en la accion precedente, de la manera expuesta supra, letra B. Por ende, no es
cierto que exista una obligacion de auto-denuncia, para el causante del resultado.
Mucho menos la habrd si las tres obligaciones cuyo incumplimiento penaliza el
articulo 195 de la LT} por omision propia, estin previamente establecidas en el
articulo 176 de la misma LT, para ‘el conductor que participe en los hechos” (lo
destacado es nuestro), es decir, para todo aquel conductor que de alguna manera
esté involucrado o haya intervenido en la dindmica del accidente, en los hechos
mismos, aunque no tenga participacion criminal ni responsabilidad penal en
sentido estricto, como imputado. Vale decir, en otras palabras, lo que se exige es
dar cuenta o noticia a la autoridad de lo acontecido, dar razon o explicacion de
lo ocurrido, de su desemperio en el evento investigado, pero no se exige legalmente
auto-denunciarse ni mucho menos confesar o0 auto-incriminarse, necesariamente;’.

La afirmacién contenida en la sentencia combina las reflexiones acerca de la
funcién del resultado, expuestas en la seccién precedente, con la referencia que
la regla hace al conductor que participe en el accidente —no necesariamente el autor
de un delito—, aspecto este Gltimo que ha sido reforzado por una sentencia de
la Excma. Corte Suprema® y que aleja al conductor que es destinatario de la
obligacién que consagra la norma, de la condicién de imputado por un delito.

6  Sentencia Corte Suprema de veinte de septiembre de dos mil diecisiete, Ingreso
N°35.715-17, considerandos quinto y sexto: ‘Quinto: Que como se desprende de las
disposiciones antes transcritas, la ley no sanciona en estas normas el hecho causante de las lesiones
0 la muerte ni la conduccion en estado de ebriedad, bajo los efectos del alcobol o de sustancias
psicotrdpicas o eslupefacientes, pues se trata de un tipo pena/ autonomo, inle/igencia que surge
del tenor literal del inciso final del articulo 195, que regula aquellos casos en que se produzca
un concurso de delitos, en que un mismo sujeto sea responsable de la muerte, lesiones y/o manejo
en estado de ebriedad y, ademds, por el hecho tipico independiente, como en este caso, consistente
solo en el incumplimiento de la obligacion de detener la marcha, prestar la ayuda posible y dar
cuenta a la autoridad. Sexto: Que, en efecto, el tipo penal que se cuestiona no contempla dentro
de sus requisitos que el que intervenga en el evento sea, al mismo tiempo, el responsable, pues
la expresion “participe” que utiliza la norma del articulo 176 no atiende a esa condicion. La
misma nomenclatura se contiene en el articulo 168 de la indicada normativa, al referirse a
“participantes” de un accidente de transito, concepto que difiere de “responsables” del mismo.
Ast, la comprension adecuada ciertamente lleva a sostener que las obligaciones que impone
el articulo 176 tienen como destinatarios todos quienes formen parte de un accidente
como conductores, independiente de sus posteriores y eventuales responsabilidades”.

92

SENTENCIAS COMENTADAS



Materias de Interés General

Interesante resulta igualmente consignar otras reflexiones en torno a la garantia
que se denunciaba amagada, ancladas en consideraciones procedimentales y
constitucionales como las que se destacan a continuacién:

“TRIGESIMOCUARTO: Que, desde luego, corresponde destacar que esta
garantia opera entonces a partir del primer acto del procedimiento, policial o judicial,
dirigido en contra de la persona a quien se atribuyere participacion en un hecho
punible, en condicion procesal de imputado (conforme al articulo 7° del CPP), sea o
no formalizado, o del acusado, ulteriormente. Por lo que es procesalmente imposible
que se oponga tal garantia por y en favor de la misma persona que formula dicha
denuncia, puesto que —conforme al referido articulo 7°, inciso primero, del CPP
(Cédigo Procesal Penal) — las facultades, derechos y garantias que la Constitucion
Politica de la Repiiblica, ese Codigo y otras leyes reconocen al imputado, pueden
hacerse valer por la persona a quien se atribuyere responsabilidad, ‘desde la primera
actuacion de procedimiento dirigido en su contra’, lo que presupone que otro distinto
al mismo imputado, proceda a su respecto penalmente (/'No podria entenderse
el derecho a guardar silencio ante si mismo!). Tan cierto es ello que, lejos de ser
inconstitucional, auto-denunciarse y confesar un delito (cuando ello efectivamente
ocurre) no se satisface con la mera notitia criminis Yy, por otro lado, puede llegar a
configurar la atenuante genérica del articulo 11, N° 8", del Codigo Penal, cual es “..
[S]i pudiendo eludir la accion de la justicia por medio de la fuga u ocultandose, se ha
denunciado y confesado el delito.” Lo que cabria relacionar también con miiltiples
Jfiguras de delacion compensada, en el dmbito de la defensa de la libre competencia,
del trdfico de estupefacientes y del terrorismo, que reconoce la legislacion chilena y
comparada, cuyo detalle no cabe desarrollar aqui; en virtud de las cuales se estimula
la auto-denuncia y colaboracion eficaz con la investigacion, muchas veces a cambio
de atenuacion de la pena o, incluso, de inmunidad de jurisdiccion dentro del dmbito
predefinido por el legislador y aplicado por la entidad titular de la accion penal
publica o, incluso, por el juez;

TRIGESIMOQUINTO: Que, por consiguiente, la cuestion de la constitucionalidad
de una auto-denuncia o auto-incriminacion, cuando es realmente tal, no radica
tanto en la posibilidad juridica misma de formularla, cuanto en su voluntariedad
es decir, las circunstancias bajo las cuales se hace, resulta ser lo decisivo. Existe el
derecho constitucional a no auto-incriminarse (dentro de cierfo marco), pero no
la obligacion constitucional de no auto-incriminarse. Por lo mismo, se trata de
un derecho renunciable, relativo y, por ello, modulable por el constituyente y el

legislador, mediante estimulos y sanciones, que en esta materia no hacen otra cosa
que recoger una muy extensa y valiosa tradicion judicial en el Derecho occidental,
particularmente de origen inglés y norteamericano, que ha irradiado a todo el derecho
procesal penal comparado. Tal como sefiala CORWIN (CORWIN, Edward §., La
Constitucion de los Estados Unidos y su Significado Actual, Argentina, Editorial
Faterna S.A., 1987, primera edicion en espasiol, p. 486), ...la determinacion del
cardcter voluntario o no de una confesion dada debe realizarse caso por caso. Y si
bien la Corte nunca adoptd la posicicn de que los ardides policiales por si mismos
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resuelven el problema del ejercicio de la libre decision de[l] sospechoso, algunos
Sactores pueden determinar que se afirme que la conducta policial probablemente
manifiesta coercion. la demora irrazonable en formular la acusacion, la ausencia
de un abogado después que se ha puesto en custodia al sospechoso, el interrogatorio
prolongado y, ciertamente, el ofrecimiento de un quid pro quo.”,”.

Bajo tales argumentos es desestimado también el capitulo relacionado con la
mencionada garantia constitucional, partiendo del examen del destinatario de
la obligacién, separado de la imputacién por un ilicito penal, pasando para
con ese propésito por la revisién de la calidad de imputado reglada en el
c6digo procedimental penal, adentrindose finalmente en las notas salientes
de la regla constitucional.

A su turno los disidentes en la sentencia Rol N° 2897-15-INA, atienden
concretamente a la hipétesis consistente en que el obligado sea en definitiva
el destinatario de la imputacién penal, exponiendo, en sintesis, las siguientes
razones:

“12. Que el deber de dar cuenta a la autoridad del accidente ocasionado por quien
seria su autor (la cual constituye la tercera exigencia impuesta en el tipo penal),
significa coaccionar a quien ha de defenderse de la imputacion penal a actuar de una
manera que lo implica de manera determinante como responsable de un ilicito, cuya
consecuencia es su privacion de libertad. Parece dificil justificar como no constituyen
una poderosa coaccion las sanciones contempladas en el articulo 195, inciso tercero:
una pena de presidio menor en su grado mdximo (de tres afios y un dia a cinco arios),
Junto con una multa de once a veinte unidades tributarias mensuales ($508.013 a
8923.660 pesos al mes de diciembre de 2016), la inhabilidad perpetua para conducir
vehiculos de traccion mecdnica y el comiso del vebiculo. Debe considerarse, ademds,
que dar cuenta de un accidente en vehiculo con resultado de muerte a la autoridad
policial significa, en la prictica, el inicio de un proceso penal en que el denunciante
puede tener algiin grado de participacion; en el caso concreto, como autor del delito;

13. Que se ha sostenido que el victimario que cumple con lo exigido en el tipo penal
no se encuentra constreniido a autoincriminarse, ya que puede guardar silencio. Sin
embargo, asi como el derecho a guardar silencio en una causa criminal en que sea
imputado tiene como objetivo no ser obligado a aportar antecedentes que permitan
probar su responsabilidad penal, el deber de, mientras socorre a la victima, avisar
a la autoridad de las consecuencias del acto punible basal, con presencia de todos los
antecedentes fdcticos que permitirian inculparlo, tiene el mismo efecto. De hecho,
la justificacion misma para la existencia del delito de omision comentado consiste,
también, en poder probar la comision del delito basal de manejo en estado de
ebriedad con un resultado lesivo —en este caso, de muerte. Si lo que se pretende es
evitar que quien conduce en estado de ebriedad huya y aparezca, después, sin rastros
de alcohol en la sangre, es posible inferir que el deber que contempla el tipo penal del
articulo 195 de la Ley del Transito no es inocuo para efectos probatorios y, por ende,
inculpatorios para el conductor;”.
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Conclusiones

La configuracién de un tipo de omisién propia identificado con deberes de
solidaridad ha hecho surgir multiples conflictos en su aplicacién, tanto en
las distintas instancias de conocimiento de las causas penales como ante la
Magistratura Constitucional, que ha realizado una focalizada observacién
en el marco de la prohibicién de castigar dos veces un mismo hecho y la
proteccién de la regla de no-autoincriminacién sin perjuicio, naturalmente,
del primer aspecto tratado en este trabajo acerca de la insercién constitucional
del tipo omisivo, en general. Sobre estos focos de observacién la sentencia
analizada entrega un conjunto de reflexiones que si bien se han mantenido
en sus aspectos centrales en veredictos posteriores - con algunas variaciones
como las apuntadas en el cuerpo de esta texto -, en todos los casos fueron
sostenidas por mayoria, de suerte que es este un examen que requiere de
la verificacién, en el futuro, de la persistencia o la variacién de los diversos
argumentos presentados sobre dichas materias.
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MODIFICACIONES INCORPORADAS POR LA LEY N° 21.121 AL CODIGO PENAL:
ESPECIAL REFERENCIA AL COHECHO POR LA FUNCION, EN RAZON DEL CARGO
0 SIN CONTRAPRESTACION

Angeélica Torres Figueroa '>

INTRODUCCION

Con fecha 20 de noviembre de 2018 se publicé en el Diario Oficial la
Ley N° 21.121, que modifica el Cédigo Penal y otras normas legales para
la prevencién, deteccién y persecucién de la corrupcién. La publicacién
de esta ley fue el punto culmine de un proceso iniciado afios atrds, con la
presentacién de dos proyectos de ley, uno de ellos iniciado por Mensaje
Presidencial, recogido en el boletin N° 10.155-07 de fecha 18 de junio de
2015, que “Tipifica el delito de corrupcién entre particulares y modifica
disposiciones del Cédigo Penal relativas a delitos funcionarios”; y el otro,
iniciado por mocién parlamentaria de los Honorables Senadores sefiores
Araya, De Urresti, Espina, Harboe y Larrain, recogida en el boletin
N® 10.739-07, de fecha 08 de junio de 2016, que “Modifica el Cédigo
Penal en lo relativo a los delitos de cohecho y soborno, aumentando las
penas, tipifica los delitos de soborno entre particulares y de administracién
desleal; y la Ley N” 20.393, que establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del
terrorismo y delitos de cohecho que indica”. Ambos proyectos tomaron
en consideracién las recomendaciones del “Consejo Asesor Presidencial
contra los conflictos de interés, el trifico de influencias y la corrupcién”,
las que daban cuenta de la baja entidad de las sanciones de los delitos
de corrupcién contemplados en el Cédigo Penal y de la ausencia de
tipos penales sugeridos en Convenciones Internacionales en contra de la
corrupcién, como por ejemplo, la corrupcién entre privados.

Como resultado de este proceso, la Ley N” 21.121 introdujo modificaciones
que pueden agruparse y sintetizarse de la siguiente forma:

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

2 Agradezco especialmente a Nicolds Sobarzo Bascufidn y Maria Belén Tomic Pérez,
alumnos en prictica de la Unidad Especializada Anticorrupcién, que colaboraron en
la busqueda de legislacion, doctrina y jurisprudencia utilizada en la elaboracién de este
trabajo.
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- Creacién de tipos penales:

Los nuevos tipos penales corresponden a administracién desleal, corrupcién entre
particulares y cohecho por la funcién, sin contraprestacién o en razén del cargo.

- Modificaciones a tipos penales del Cédigo Penal:

Algunos tipos penales sufrieron modificaciones en la descripcién de la
conducta tipica, o en el objeto material, o en el sujeto activo. Dentro de
estos tipos penales se encuentra la prevaricacién judicial, negociaciones
incompatibles, trafico de influencias, cohecho pasivo propio, cohecho pasivo
impropio, cohecho agravado, cohecho activo o soborno, cohecho a funcionario
publico extranjero.

- Aumentos y modificaciones de penas privativas de libertad, privativas
de derechos y multas:

Estas modificaciones se encuentran en los delitos de malversacién de caudales
publicos, distraccién de caudales publicos, fraude al Fisco, exacciones ilegales,
cohecho pasivo propio, cohecho pasivo impropio, cohecho agravado, cohecho
activo o soborno, cohecho a funcionario publico extranjero y negociaciones
incompatibles.

- Otras modificaciones al Cédigo Penal:

Otras modificaciones relevantes son la incorporacién de una norma referida
a regalos y donativos en el articulo 251 sexies, la incorporacién de una regla
de determinacién de penas para exaccion ilegal y cohecho en el articulo 251
quinquies, la creacién de una nueva pena privativa de derechos en el articulo
251 quater, la incorporacién de una norma especial de prescripcién en el
articulo 260 bis, la creacién de circunstancias modificatorias de responsabilidad
penal, una agravante en el articulo 260 ter y una atenuante en el articulo 260
quadter.

- Modificaciones a leyes especiales:

Se incorporaron modificaciones en dos leyes especiales, la Ley N* 20.393,
que establece responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos
que indica, y la Ley N° 19.913, que crea la Unidad de Anailisis Financiero
y modifica diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de
activos.

El presente articulo tiene por objeto analizar la creacién del tipo penal de
cohecho por la funcién, en razén del cargo o sin contraprestacion, toda vez
que, al no existir doctrina reciente en el dmbito nacional referida a la materia,
serd necesario contar con algun criterio orientador.
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COHECHOPORLAFUNCION,ENRAZONDELCARGO O SINCONTRAPRESTACION

El articulo 1° N* 10 de la Ley N” 21.121 establece la creacién de un nuevo
tipo penal, el que se incorpora a las ya existentes modalidades de cohecho. La
nueva figura se encuentra en el articulo 248 inciso primero del Cédigo Penal,
que establece:

El empleado piiblico que en razdn de su cargo solicitare o aceptare un beneficio
econdmico o de otra naturaleza al que no tiene derecho, para si o para un fercero,
serd sancionado con la pena de reclusion menor en su grado medio, inhabilitacion
absoluta para cargos u oficios piiblicos temporal en su grado minimo y multa del
tanto del beneficio solicitado o aceptado. Si el beneficio fuere de naturaleza distinta
a la econdémica, la multa serd de wveinticinco a doscientos cincuenta unidades
tributarias mensuales.

Como contrapartida, el articulo 1° N” 13 de la Ley N” 21.121 incorpora una
nueva modalidad de cohecho activo o soborno:

Articulo 250 incisos 1%y 2°

El que diere, ofreciere o consintiere en dar a un empleado piiblico un beneficio
econdmico o de otra naturaleza, en provecho de éste o de un tercero, en razon del cargo
del empleado en los términos del inciso primero del articulo 248, o para que realice las
acciones o incurra en las omisiones serialadas en los articulos 248, inciso segundo, 248
bis y 249, o por haberlas realizado o haber incurrido en ellas, serd castigado con las
mismas penas de multa e inbabilitacion establecidas en dichas disposiciones.

Tratdndose del beneficio dado, ofrecido o consentido en razon del cargo del empleado
publico en los términos del inciso primero del articulo 248, el sobornante serd
sancionado, ademds, con la pena de reclusion menor en su grado medio, en el caso
del beneficio dado u ofrecido, o de reclusion menor en su grado minimo, en el caso del
beneficio consentido.

a.- Historia de la Ley

Dentro de la discusion legislativa, se precisé que, la legislacién vigente a esa
época no daba espacio “a la punicién de la entrega u oferta de beneficios
hecha con el propésito genérico de congraciarse con un empleado publico, de
ganarse su favor o “buena voluntad”, aunque no se haga por puro altruismo
sino por calculado interés™.

3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 21.121 [en
linea]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7597/
[fecha de consulta: 09 septiembre 2019], p. 61. El comentario corresponde a minuta
remitida por el profesor Sr. Héctor Herndndez Basualto.
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Respecto a la incorporacién del tipo penal en cuestién, afirmaba Herndndez
que “la idea capital del cohecho consiste en la presentacién y admision de
dadivas o promesas a un empleado publico, en consideracién de su empleo.
Siempre que esto se verifica, hay hecho punible; mas en el cual pueden
encontrarse tres grados. Primero, de menor a mayor, el de la admisién de
regalos sin objeto determinado ostensible; segundo, el de la admisién de los
mismos regalos, para hacer lo que se debia o podia hacer; tercero, el de igual
admisién, para cometer un delito, un abuso™.

En cuanto a la presentaciéon y admisiéon de déadivas en consideracién
simplemente al cargo, se afiade que “la ausencia de motivos plausibles o, al
menos, la inevitable equivocidad de los mismos, hace que el hecho constituya
la “compra” del favor del funcionario, con lo que se afectan los presupuestos
de lo que la ley pretende proteger, como es la garantia de una funcién publica
imparcial. La diferencia con la “compra” de un acto determinado es, en el
mejor de los casos, sélo de grado, sin contar con que la falta de conexién con
actos determinados puede incluso sugerir algo mds grave, como es la “compra”

del funcionario en cuanto tal, esto es, genéricamente, para “todo servicio”.

b.- Breve anélisis del tipo y posibles problemas interpretativos
i.- Analisis
Articulo 248 inciso 1°

El tipo penal sigue la misma estructura que las antiguas modalidades de
cohecho, es decir, el sujeto activo es un funcionario publico, la conducta
consiste en aceptar o solicitar un beneficio, no siendo necesario que éste se
concrete, toda vez que se trata de un delito de mera actividad. En cuanto
al beneficio que puede aceptarse o solicitarse, éste puede ser econémico o
de otra naturaleza, lo que en principio podria significar una diferencia con
las otras modalidades de cohecho; sin embargo, una de las modificaciones
incorporadas por la Ley N° 21.121, tanto en la figura bdsica asi como en las
figuras agravadas de cohecho pasivo y en el cohecho activo o soborno, fue
precisamente la ampliacién del beneficio, considerando en todas las hipétesis
que el beneficio sea econémico o de otra naturaleza, como por ejemplo, un
beneficio de cardcter sexual. Sea que se trate de un beneficio econémico o de
otra naturaleza, el funcionario publico no debe tener derecho a él. Por otra
parte, al igual como ocurre en las demas modalidades, el beneficio puede ser
para si o para un tercero.

4 Tbid.
5 Ibid., p. 62.
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La diferencia entre el tipo penal incorporado en el articulo 248 inciso 1° y
las otras modalidades de cohecho radica, como ya se ha precisado al hacer
referencia a la historia de la ley, en que la solicitud o aceptacién del beneficio
econémico o de otra naturaleza ya no se vincula con la ejecucién u omisién de
una determinada conducta pasada o futura, sino que simplemente se realiza
en razon del cargo que ostenta el funcionario publico.

Articulo 250 inciso 1° y 2°

En este caso, el tipo penal sigue la estructura del delito de soborno, es decir,
no se exige calidad especial al sujeto activo, la conducta consiste en dar,
ofrecer o consentir en dar un beneficio, no siendo necesario que éste se
concrete, toda vez que se trata de un delito de mera actividad. En cuanto
al beneficio ofrecido o consentido, éste puede ser econémico o de otra
naturaleza, en provecho de un funcionario publico o de un tercero, siempre
que haya sido ofrecido o consentido simplemente en razén del cargo del
empleado publico.

ii.- Posibles problemas interpretativos

Si bien es cierto este nuevo tipo penal contempla una hipétesis de enorme
relevancia, es posible vislumbrar la existencia de a lo menos un problema
interpretativo concreto, que dice relacién con la delimitacién de las
conductas que deben considerarse tipicas y aquellas que no, tanto para evitar
infringir principios como la lesividad y dltima ratio, asi como para evitar
que conductas que son realmente tipicas, permanezcan sin sancién. Para
intentar resolver este problema interpretativo, se recurrird a la busqueda de
criterios orientadores, los que serdn analizados en el siguiente apartado.

c.- Criterios eshozados a nivel nacional

Los criterios a analizar girardn en torno a dos ejes centrales: la entidad del
beneficio y el significado de la expresién “en razén de su cargo”.

i.- Doctrina penal

Rodriguez y Ossandén, a propdsito del andlisis de la figura de cohecho
descrita en el articulo 248, antes de la modificacién incorporada por la Ley
N° 21.121, sefialan que a pesar que el Cédigo Penal (en esa época) no hace
referencia a la adecuacion social, este es un criterio que debe ser tomado
en consideracién, toda vez que no tendria sentido que la ley castigara
comportamientos que la propia sociedad estima como adecuados, como por
ejemplo la recepcién de regalos que con ocasién de la celebracién de Navidad
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reciben ciertos funcionarios publicos®. De todas maneras, afiladen que este
criterio debe ser analizado caso a caso, toda vez que el hecho de entregar
un regalo para la celebracién de Navidad podria escapar a la adecuacién
social, por ejemplo, “si el obsequio excede con creces lo que se considera
normal en tales circunstancias”. Respecto a la insignificancia, estiman los
referidos autores que es un criterio que no puede tomarse en consideracién.
Se trataria de beneficios econémicos solicitados o aceptados en situaciones
que no se consideran socialmente adecuadas o toleradas. El criterio de la
insignificancia no podria tenerse en cuenta por dos razones: en primer lugar,
porque en situaciones de apremio econémico un funcionario publico podria
acceder a los requerimientos de un particular aun frente a ofrecimientos de
baja cuantia; y en segundo lugar, porque una adecuada proteccién del bien
juridico tutelado por el tipo penal, no daria cabida a este criterio, ya que el
correcto servicio que la Administracién presta a los ciudadanos implica, por
ejemplo, que no se paguen sumas indebidas, sin importar su cuantia®.

ii.- Legislacion penal

A nivel nacional, en materia penal resulta relevante la incorporacién del
articulo 251 sexies al Cédigo Penal, referido a donativos, que introduce
lineamientos desde la perspectiva de la entidad del beneficio:

No serd constitutivo de los delitos contemplados en los articulos 248, 250, incisos
segundo y tercero, y 251 bis aceptar, dar u ofrecer donativos oficiales o protocolares,
0 aquellos de escaso valor econdmico que autoriza la costumbre como manifestaciones
de cortesia y buena educacion.

Lo dispuesto en el inciso anterior no se aplicard respecto del delito contemplado en
el articulo 251 bis cuando se ofreciere, prometiere, diere o consintiere en dar a un
Jfuncionario piblico extranjero un beneficio, para que omita o ejecute, o por haber
omitido o ejecutado un acto con infraccion a los deberes de su cargo.

Esta norma establece una restriccion a la tipicidad de la figura en estudio,
limitando el tipo de beneficio cuya solicitud, aceptacién, ofrecimiento o
consentimiento puede ser considerada tipica.

Cabe destacar que la restriccién sélo rige respecto del soborno y cohecho por
la funcién, del soborno y cohecho pasivo propio, y del soborno a funcionario

6 RODRIGUEZ, Luis y OSSANDON, Maria Magdalena. Délitos contra la Funcion
Piblica. 2* ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2015, p. 335. En el mismo sentido
OLIVER, Guillermo. “Aproximacién al delito de cohecho”. En: Revista de Estudios de la
Justicia, N° 5, Chile, Editorial Juridica, 2004, pdgs. 83-115.

7 Ibid., pags. 335 y 336.
Ibid., p. 336.
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publico extranjero, salvo cuando el beneficio se vincule a la omisién o ejecucién
de actos con infraccién a los deberes de su cargo. No rige, por tanto, para las
hipétesis de soborno y cohecho pasivo agravados.

Por lo tanto, un primer criterio a tener en consideracién es el otorgado por el
propio Cédigo Penal: deben excluirse los donativos oficiales o protocolares,
o aquellos de escaso valor econémico que autoriza la costumbre como
manifestaciones de cortesia y buena educacién.

En principio, pareciera tratarse de un criterio lo suficientemente claro como
para resolver situaciones dudosas; sin embargo, tanto en el caso de donativos
oficiales o protocolares, asi como en donativos de escaso valor econémico que
autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacién,
pueden suscitarse dudas. Por ejemplo, en el primer caso, respecto a si un
donativo oficial o protocolar puede siempre y en todo caso quedar excluido o
si hay casos en que su valor econémico u otro criterio aconseje incorporarlo
dentro de los beneficios abarcados por la conducta tipica. Mds dudosa resulta
la situacién de los donativos de escaso valor econémico que autoriza la
costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacién, al no existir
claridad respecto a qué es lo autorizado por la costumbre, o cuindo se estd en
el contexto de cortesia y buena educacién o fuera de éL.

iii.- Legislacién administrativa

El contenido del articulo 251 sexies del Cédigo Penal no es desconocido en
la legislacién chilena. En efecto, el articulo 62 de la Ley N” 18.575 de Bases

Generales de la Administracién del Estado establece en su numeral 5°:

Articulo  62.-  Contravienen especialmente el principio de la  probidad
administrativa, las siguientes conductas:

5. Solicitar, hacerse prometer o aceptar, en razon del cargo o funcion, para si o para
terceros, donativos, ventajas o privilegios de cualquier naturaleza.

Exceptiianse de esta probibicion los donativos oficiales y protocolares, y aquellos que
autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacion’.

9  Es posible vincular esta norma con lo dispuesto en el articulo 8° N” 3 de la Ley N° 20.730
que regula el lobby y las gestiones que representen intereses particulares ante las autoridades
y funcionarios:
Articulo 8°.- Los registros de agenda publica establecidos en el articulo anterior deberin
consignar:
3) Los donativos oficiales y protocolares, y aquellos que autoriza la costumbre como
manifestaciones de cortesia y buena educacién, que reciban los sujetos pasivos establecidos
en esta ley, con ocasién del ejercicio de sus funciones.
En dichos registros deberd singularizarse el regalo o donativo recibido, la fecha y ocasién de
su recepcién y la individualizacién de la persona natural o juridica de la cual procede.
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Mis alld de las dudas que pueda suscitar el contar con una norma exactamente
igual en sede penal y administrativa —aspecto al que no se hard referencia
en este trabajo, por exceder el contenido del mismo—, es factible tener en
consideracién esta norma para observar la interpretacién que respecto de la
misma se ha realizado en sede administrativa.

iv.- Jurisprudencia administrativa

Es posible hacer referencia a tres dictimenes de la Contraloria General de
la Republica que se han pronunciado respecto a este tema, fijando algunos
criterios orientadores.

- Dictamen N° 1.869 de fecha 19 de enero de 201710

El serior Ministro de Relaciones Exteriores solicita un pronunciamiento sobre el
sentido y alcance de lo dispuesto en el niimero 5 del articulo 62 de la ley N” 18.575,
en lo relativo a la aceptacion de donativos oficiales y protocolares y aquellos que
autoriza la costumbre como manifestaciones de cortesia y buena educacion. Lo
anterior, toda vez que con ocasion de la pasada Navidad, el Embajador de Emiratos
Arabes Unidos le envid como regalo un reloj marca Longines, de alto valor comercial
(...) Ajuicio de la Contraloria General el referido regalo no puede considerarse como
un donativo oficial o protocolar, ni tampoco cabe dentro de aquellos que autoriza la
costumbre, en primer lugar, por su elevado valor comercial, y en segundo término,
por tratarse de un objeto de estricto uso personal, circunstancias que no permiten
clasificarlo dentro de las categorias antes referidas.

- Dictamen N° 14.840 de fecha 26 de abril de 2017"

Se ha dirigido a esta Contraloria General el Ministro de Relaciones Exteriores, con
ocasion de la emision del oficio N” 4.649, de 2017, de este origen, mediante el cual se
tomd conocimiento de la oportuna devolucion que hizo del regalo que le fue enviado
por el Embajador de Emiratos Arabes Unidos en Chile durante las frestas de fin de
atio, en razon de las consideraciones expresadas en el dictamen N° 1.869, de igual
ario y procedencia.

Al respecto, corresponde puntualizar que, de propia iniciativa, la referida autoridad
acudid ante esta Entidad Contralora para manifestar su parecer en cuanto a que el
presente en cuestion era de elevado costo, lo que afectaba la posibilidad de aceptarlo

10 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 1.869 de 19
de enero de 2017 [en linea]. Disponible en: https://www.contraloria.cl/pdtbuscador/
dictamenes/001869N17/html [fecha de consulta: 24 junio 2019].

11 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 14.840 de fecha
26 de abril de 2017 [en linea]. Disponible en: https://www.contraloria.cl/pdfbuscador/
dictamenes/014840N17/html [fecha de consulta: 24 junio 2019].

66

ArricuLos



Unidad Especializada Anticorrupcion

(...) En esta ocasion, reitera su opinion en el sentido que debiera recomendarse un
monto mdximo de valor de los regalos que pueden aceptar las autoridades piiblicas.

Al respecto, cabe manifestar que actualmente no se observa que la normativa
legal que regula esta materia establezca un limite como el que se plantea para la
aceptacion de donativos oficiales y protocolares y aquellos que autoriza la costumbre
como manifestaciones de cortesia y buena educacion, como tampoco que determine
elementos o criterios para fijar una cuantia determinada, por lo que dicho andlisis
deberd efectuarse caso a caso.

- Dictamen N° 3.656 de fecha 02 de febrero de 201712
Se ha dirigido a esta Contraloria General Grifols Chile S.A., laboratorio dedicado

al diagndstico y tratamiento de enfermedades hematoligicas y proveedor de equipos
de esa naturaleza a hospitales piiblicos y privados, quien consulta si infringe el
principio de probidad la aceptacion de donaciones por parte de los servicios de salud,
consistentes en el pago de los gastos de asistencia y traslados de profesionales de
tales reparticiones para participar en actividades de capacitacion como seminarios,
congresos y programas de perfeccionamiento.

Ariade que el cardcter altamente especializado de los tratamientos hematoligicos
exige una permanente investigacion y desarrollo de nuevos productos y terapias, con
la consecuente necesidad de contar con una constante actualizacion en la comunidad
médica.

Finalmente sefiala que dichas donaciones bajo ningiin respecto implican o tienen
como contraprestacion la obligacion del establecimiento de salud respectivo de
adquirir los bienes o servicios que comercializa, ni tampoco constituye un incentivo
adicional para el beneficiario.

En este caso la Contraloria General de la Republica tuvo en consideracién el
articulo 4° de la Ley N” 19.896, que otorga a los 6rganos y servicios publicos
incluidos en la Ley de Presupuestos la facultad de aceptar y recibir donaciones.
Por otra parte, en relacién a una posible infraccién a los deberes de probidad,
invoca el articulo 8° de la Constitucién Politica, el inciso primero del articulo
52 de la Ley N° 18.575, el articulo 62 N° 5 de la misma ley, el inciso tercero
del articulo 1° de la Ley N° 20.880 y el articulo 11 de la Ley N° 19.880, para
concluir que /a probibicion de aceptar donativos estd dirigida a los funcionarios
de la Administracion sin afectar la potestad de que gozan las instituciones piiblicas
para recibir donaciones, ya que ambas normas tienen un dmbito de accion diferente

12 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 3.656 de fecha 02
de febrero de 2017 [en linea]. Disponible en: https://www.contraloria.cl/pdfbuscador/
dictamenes/003656N17/html [fecha de consulta: 24 junio 2019].
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y pueden coexistir sin afectar la finalidad de la otra, segiin lo serialo el dictamen
N°30.441, de 2016, de este origen.

Luego, el 6rgano contralor sefiala que llegado a ese punto, corresponde
que el servicio de salud beneficiario pondere si la actividad objeto del
ofrecimiento de la empresa recurrente se relaciona con las funciones del
establecimiento y si resulta necesaria o conveniente al mejor desarrollo de
sus tareas. Cumpliendo con esas dos condiciones, debera velar para que la
seleccion del profesional que deba asistir a la conferencia sea objetiva y obedezca
a criterios técnicos, no pudiendo beneficiar al personal que debe participar en
los procesos de contratacion de servicios y adquisicion de bienes, para asegurar
la imparcialidad en el ejercicio de las funciones de éstos. Ademds, quien resulte
seleccionado deberd abstenerse de participar en procesos de adquisicion de esa clase
de bienes y servicios.

Del mismo modo, el jefe de servicio deberd velar para que este tipo de donaciones
sean aceptadas de manera excepcional, y ponderar su conveniencia, especialmente
cuando provengan de personas o empresas que se dedican a prestar servicios o
vender productos que comiinmente sean adquiridos por esa clase de organismos,
a fin de evitar que ello se transforme en una prdctica que pueda afectar la
objetividad con que esos centros de salud deban decidir sus contrataciones.

d.- Criterios en el derecho comparado. El caso de Espafia
i.- Legislacion penal
El Cédigo Penal espafiol de 1995 establece en su articulo 422:

La autoridad o funcionario piiblico que, en provecho propio o de un fercero,
admitiera, por si o por persona interpuesta, dadiva o regalo que le fueren ofrecidos
en consideracion a su cargo o funcion, incurrird en la pena de prision de seis meses
a un ano y suspension de empleo y cargo piiblico de uno a tres asios®.

ii.- Doctrina penal

La doctrina espafiola ha reconocido que los problemas interpretativos pueden
surgir debido a la ausencia de criterios claros para determinar si un regalo es
delictivo o no.

13 AGENCIA ESTATAL BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO. Legislacién
consolidada. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal [en linea].
Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/10/1995/11/23/10/con [fecha de consulta: 10
septiembre 2019].
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Asi por ejemplo, Blanco Cordero' reconoce que el Cédigo Penal espafiol no
ofrece ningun criterio que permita limitar el amplio alcance del tipo penal del
articulo 422, Afiade que una interpretacion textual del precepto permite el
castigo de la aceptacién por el funcionario de cualquier obsequio. A partir de
ahi, reconoce que esa amplitud requiere el establecimiento de limites.

El punto de partida para establecer estos limites, de acuerdo con el autor,
debe ser una interpretacién que tenga en cuenta el bien juridico protegido por
el precepto, el significado de la expresién “en consideracién a su funcion”y el
criterio de la adecuacién social™.

En cuanto al bien juridico protegido, plantea la existencia de dos alternativas:
el principio de imparcialidad, o bien, la confianza de los ciudadanos en que
los funcionarios ejercen sus funciones sometidos al imperio de la Ley. Si el
bien juridico es el principio de imparcialidad, el regalo sélo es punible cuando
genere un peligro para la correcta valoracién de los intereses en conflicto,
propia de todo procedimiento administrativo’’. En Chile Rodriguez y
Ossandén'® recogen la imparcialidad del ejercicio de la funcién publica como
bien juridico protegido por los delitos de cohecho y soborno.

Si el bien juridico es la confianza de los ciudadanos, como parece entenderlo la
jurisprudencia espafiola, se trata de un delito de peligro abstracto que adelanta
la barrera punitiva para evitar hipotéticos actos posteriores del funcionario a
cambio de recompensas.

Por otra parte, la expresién “en consideracién a su funcién” hace referencia a
la conexién entre la invitacién y el cargo o funcién. Sélo es punible el regalo
que lleva a cabo el empleado publico “en consideracién a su cargo o funcién”.
La jurisprudencia exige que exista necesariamente una conexién causal entre
la entrega de la dddiva y el oficio publico del funcionario, “de forma que la
unica explicacién plausible del regalo o dadiva sea la condicién de tal del
sujeto”. La conexién causal supone que el motivo de la entrega de la didiva ha
de ser la especial posicién que ostenta el cargo publico, pues de lo contrario
el particular no se hubiera dirigido a él ofreciéndole el obsequio. Esto es lo
que mueve realmente al particular a ofrecer y entregar dicho obsequio, que

14 BLANCO CORDERO, Isidoro. “Regalos y corrupcién: sobre la punibilidad de las
invitaciones a empleados publicos para asistir a especticulos y otros eventos”. En: La Ley
Penal, N° 113, Seccién Estudios, Marzo-Abril 2015, Editorial La Ley, p. 6. [en linea].

Disponible en: https://parlamento-cantabria.es/sites/default/files/dossieres-legislativos/
Blanco%20Cordero%2C%201.pdf [fecha de consulta: 24 junio 2019].

15 Ibid.

16 Ibid., pags. 6 y sgtes.

17 1Ibid., p.6.

18 RODRIGUEZ y OSSANDON, ob. cit., p. 335.
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de no ser por tal condicién no se lo habria entregado. A sensu contrario, el
comportamiento no serd tipico si el regalo se ofrece y se entrega por otros
motivos, por ejemplo relaciones de amistad o familiares. Mds complicado es
determinar cudndo se entrega por un motivo o por otro, para lo que habra que
examinar el caso concreto®’.

Respecto a la naturaleza y el valor de la invitacién, la adecuacién social y
la insignificancia, sefiala el autor que es complejo usar limites cuantitativos,
ya que debe analizarse la situacién econémica particular del funcionario. Por
otra parte, reprochar todo lo que escape a usos y adecuacién social también
es inseguro, porque lo socialmente admitido es muy variable y estd sujeto a
cambios constantes®.

El autor propone algunos criterios, tomando como base que el bien juridico
protegido es la imparcialidad en el ejercicio de las funciones publicas. A partir
de ahi, sugiere que el anilisis se realice en diversos niveles de intervencién:

En primer lugar, desde la perspectiva del derecho disciplinario y derecho
penal, aquellas invitaciones o regalos que se enmarcan en lo que la ley
espafiola denomina “usos habituales, sociales y de cortesia’, y que a nivel
penal se equipara con el criterio de la adecuacién social. Estas invitaciones
quedan fuera de todo tipo de intervencidn, tanto disciplinaria como penal.
En segundo lugar, aquellas invitaciones o regalos que superan el canon de
la cortesia o los usos sociales, que han de ser reconducibles a la infraccién
disciplinaria constitutiva de falta grave (o de otro tipo de acuerdo con lo
p g p

previsto en la legislacién autondmica al respecto). Y en tercer lugar, aquellas
que son socialmente inadecuadas y que son idéneas para menoscabar el bien
juridico protegido de la imparcialidad en los procesos administrativos, que
serdn susceptibles de ser reconducidos a la via penal.

Por otra parte, al analizar la consideracién a su cargo o funcién hace
referencia al ejercicio de las funciones de representacién, precisando que
los tribunales alemanes han entendido que existe cohecho (porque se trata
de influir en empleado publico) cuando la participacién del funcionario
publico excede de las tareas de representacion. Asi, por ejemplo: “va més alld
de las labores de representacién del primer alcalde de la ciudad de Leipzig
la estancia de seis dias en Berlin durante los que se celebraba una carrera
ciclista (durante los afios 2001 y 2002) pagados por una empresa cervecera
por valor de 1348 euros™.

19 Ibid.,p.7.
20 Ibid, p. 8.
21 Ibid.,p. 11.
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Otros criterios propuestos por el autor son los siguientes:

No deberian dar lugar a la aplicacién del tipo penal aquellas invitaciones de
pequeno valor a empleados ptblicos en el ambito del patrocinio de actividades
deportivas, culturales o de otro tipo entregadas por empresarios con los
que no existe ninguna relacion. La situacién cambia si existe algin tipo de
relacién oficial entre quien invita y el empleado publico, lo que implica una
conexién con la gestién de intereses potenciales del particular. Aqui estamos
en presencia de un indicio importante de la eventual puesta en peligro de
la imparcialidad de los procedimientos administrativos, porque el empleado
publico que acepta la invitacién mantiene asi una relacién econémica con el
particular al margen de la ley. Lo primero que habrd que ver es el caricter de
la relacién oficial que les vincula y su relevancia. Luego, si existe una conexién
relevante entre los intereses del empresario y empleado publico, y la actuacién
de este va mds alld de sus funciones de representacion, la invitacién se realiza
“en atencidn al cargo o funcién”. El hecho de que un equipo invite a un partido
de futbol al juez de lo penal (o al fiscal, si se tratara de un caso chileno)
que estd tramitando un proceso por delito fiscal en el que estd implicado
dicho equipo como persona juridica implica una relacién entre empresario y
empleado publico que no es de recibo. El autor sugiere tener en cuenta todas
las circunstancias del caso concreto (cuantia de la invitacidn, reiteracién en las
invitaciones, la posicién jerdrquica del funcionario publico) para verificar si
encajan en el fin de proteccién del articulo 422 CP, es decir, la imparcialidad
en los procedimientos administrativos. Habrd que valorar, entre otras cosas,
como por ejemplo si existe alguna relacién previa entre el funcionario y
el particular, en el sentido de que el empleado publico tenga capacidad de
influir en asuntos administrativos del particular que se encuentren pendientes
de resolucién. También serd necesario tener en cuenta la reiteracién en el
tiempo de las invitaciones y regalos, y si cada vez son mds frecuentes e incluso
mis valiosos. Asimismo es conveniente tener en cuenta si la entrega de la
invitacién se hace de manera oculta, con opacidad. Si bien el tipo penal actual
permite castigar la fase inicial de tanteo, castigando la primera invitacién que
normalmente persigue probar si se trata de un empleado publico receptivo y
poder asi identificar al sujeto a corromper, parece que estos casos no generan
un riesgo relevante para el bien juridico merecedor de sancién penal®.

Por su parte, Maria del Carmen Gémez Rivero* refuerza la idea de la
inexistencia de criterios univocos y propone algunos criterios restrictivos,

22 Ibid., pdgs. 11-13.

23 GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen. “Derecho Penal y corrupcion: acerca de los
limites de lo injusto y lo permitido” En: Estudios penales y criminolégicos, Vol. 37, pags. 249-
306 [en linea]. Universidad de Santiago de Compostela, 2017. Disponible en: http://www.
usc.es/revistas/index.php/epc/article/view/3928 [fecha de consulta: 01 julio 2019].
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como por ejemplo que la entrega se realice en consideracién al cargo o
funcién, siendo relevante el bien juridico y la lesividad de la conducta.

Dentro de las lineas de solucién para establecer la atipicidad de la conducta,
sugiere la adecuacién social e insignificancia, teniendo en consideracién la
entidad, cualidad del funcionario, y la relacién entre ambos sujetos.

Respecto a la entidad de la ventaja, estima que no basta la sola entidad. Debe
relacionarse, por ejemplo, con momento y periodicidad (asi por ejemplo,
podria quedar contemplado dentro del cohecho un beneficio econémico de
bajo monto, pero que se otorga de manera permanente). Sostiene la autora,
ademis, que la relacién entre sujeto activo y pasivo debe entenderse agotada
al finalizar la prestacion asistencial, porque ya no se generaria el peligro que
busca evitar el articulo 422. Por otra parte, debe determinarse el sujeto del
que procede y las condiciones. Asi por ejemplo, no daria lo mismo la compra
especifica de un objeto de plata para regalarlo a un funcionario publico, que
regalar un objeto de plata disponible dentro de un stock de ellos®. También
debe considerarse el valor del regalo para el funcionario concreto. Por ejemplo,
si se considera que una estampilla puede tener un valor objetivamente bajo,
pero un elevado valor para un coleccionista, si esa estampilla era dificil de
encontrar para él*. Ademds, la referida autora afiade la distincién entre el
regalo “aceptado” y regalo “solicitado”, considerando que los casos de regalo
solicitado dudosamente podrian quedar fuera del tipo penal®.

En cuanto a la calidad del funcionario, sefiala que existe diferencia entre cargos
politicos altos, que pueden tener gastos de representacién, y funcionarios
administrativos, respecto de quienes esa posibilidad no existe.

Ademds, estima relevante considerar algunos criterios jurisprudenciales
que observan si el regalo sélo se explica por la funcién, o por otro tipo
de relaciones personales entre el particular y el funcionario publico. A ese
respecto, considera que lo relevante en esta restriccion es determinar si existe
un interés subyacente, presente o futuro, que permita la afectacién del bien
juridico, al influir en la toma de decisiones del funcionario publico, aunque
sea en términos de peligrosidad?.

Finalmente, otro elemento que menciona la autora es el de la “creacién
de un clima de corrupcién”. En este sentido, sefiala que suele afirmarse

24 Ibid., p.297.
25 TIbid., p. 296.

26 Ibid.

27 Tbid., p.297.

28 Tbid., pags. 298 y 299.
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que el tipo penal del articulo 422 sanciona la creacién de una suerte de
clima que “propicia el riesgo de atraer hacia el oferente la simpatia de la
autoridad o funcionario y, con ello, de que en un futuro hipotético aquél
pudiera llegar a recibir un trato de favor, clima que parece colmarse con la
admisién del ofrecimiento en cuestién™. Por lo tanto, para ella este criterio
permite solucionar casos en que el valor del regalo es escaso, o cuando la
oportunidad de la entrega del beneficio no permitiria “crear” ese clima,
porque la relacién ya se encuentra agotada, incluso en casos que el regalo
sea de una elevada cuantia. Asi por ejemplo, estima que “pueden delimitarse
ciertos casos amparados por las costumbres sociales. Absurdo pareceria en
este sentido criminalizar, por ejemplo, a la mujer que regala un jamén al
médico de la Seguridad Social que la ha atendido en el parto. Etiquetar
actos de este tipo como corruptos llevaria a un insoportable clima de
desafeccién en las relaciones sociales”™. Ahora bien, a pesar que el criterio
otorga un elemento de anilisis interesante, en Chile sélo podria aceptarse
de manera parcial, en el entendido que los tipos penales contemplados en el
Cédigo Penal permiten ofrecer o consentir en dar un beneficio, para realizar
o “por haber realizado” alguna de las conductas descritas en los articulos
248, 248 bis y 249, por lo que, incluso en los casos en que la prestacién haya
finalizado, puede darse cabida al tipo penal. Es mds, nada impide pensar
que incluso una vez agotada la relacién o prestacidn, el regalo pueda servir
para la creacién de un clima de corrupcién para una prestacién futura, por
lo que el argumento también perderia fuerza en ese sentido.

Por otra parte, Fernando Visquez, analizando criterios jurisprudenciales
en Espafa, referidos a la admisién de regalos y a los fundamentos para
sancionar este tipo de conductas, da cuenta de tres lineas interpretativas!:

Una primera linea cifie su aplicacién a aquellas conductas “de las que
se deduzca un minimo de contenido de injusto para el bien juridico: el
correcto, imparcial y objetivo desarrollo de la funcién publica encomendada
a quien recibe la dadiva”. Los principios descritos por la Constitucién y

29 Ibid., p. 280.
30 Ibid., p.295.

31 VASQUEZ, Fernando. “Admisién de regalos y corrupcién publica. Consideraciones
politico-criminales sobre el llamado “cohecho de facilitacion” (Art. 422 CP)” [en linea].
En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3* Epoca, N° 6 (2011), Universidad Nacional
de Educacién a Distancia (UNED), Espaiia, [pags. 151-180], p. 158. Disponible en:
http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminolo
gia-2011-6-5060&dsID=Documento.pdf [fecha de consulta: 24 de junio de 2019].

32 TIbid., p. 159.
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el ordenamiento juridico servirfan como criterios de seleccién (normativo-
valorativos) de los supuestos que deben subsumirse en el tipo®.

La segunda linea interpretativa no abandona la referencia a la funcién publica,
pero considera otras resoluciones que vinculan la existencia de esta figura a la
conveniencia de reforzar la vigencia de determinados criterios ético-morales
en su desarrollo o, incluso, en su prestigio. Asi por ejemplo, cita una resolucién
que afirma que lo que se aprecia en el contenido de injusto del delito es “el
incumplimiento de la obligacién de los funcionarios publicos de ser ejemplo
de “maximo decoro e integridad”; una obligacién que dimanaria tanto de la
lealtad debida a la Administracién Publica, como del hecho de que ejercen
funciones en favor de la comunidad social”**. En el mismo sentido, otras
sentencias que afirman que el cohecho protege, en todas sus modalidades, “el
prestigio y eficacia de la Administracién Publica, garantizando la probidad e
imparcialidad de sus funcionarios y asimismo la eficacia del servicio publico
encomendado a éstos” o que con la admisién de regalos “no se trata sélo
de asegurar la rectitud de la funcién publica, sino siempre de garantizar la
incolumidad del prestigio de la funcién y de los funcionarios, a quienes hay
que mantener siempre a salvo de cualquier injusta sospecha de interesada y
voluntaria transgresién de sus deberes™.

Por ultimo, una tercera corriente jurisprudencial expresa la necesidad de
preservar valores como la credibilidad democritica del sistema administrativo
del Estado, la apariencia de imparcialidad, neutralidad y sujecién a la ley en el
desarrollo de la funcién o la confianza publica en su ejercicio recto y objetivo®.

iii.- Jurisprudencia
STS 14/2015%

Afirma que es preciso que concurran una serie de elementos para la afirmacién
del tipo: a) el ejercicio de funciones publicas por parte del sujeto activo; b)
la aceptacién por éste de dddivas o regalos; ¢) una conexién causal entre la
entrega de esa dddiva o regalo y el oficio publico del funcionario.

La expresa utilizacion del término didiva, ariadido al vocablo regalo, es bien
elocuente del deseo legislativo de despejar cualquier duda acerca de la innecesariedad

33 Ibid.
34 Ibid.
35 Ibid.
36 Ibid., pags. 159 y 160.

37 TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL, sentencia de fecha 26 de enero de 2015,
14/2015, considerando segundo.
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de un significado retributivo, por actos concretos, que inspire la entrega del
presente con el que se quiere obsequiar al funcionario receptor. De ahi que no
falten wvoces en la doctrina que adjudican al art. 426 la naturaleza de delito
de peligro abstracto, idea presente en algunos de los pronunciamientos de esta
Sala, como la STS 361/1998, 16 de marzo, en la que se afirma que mediante
la incriminacion de esa conducta se “..protege la imagen del Estado de Derecho
en el sentido de preservar la confianza piiblica en que los funcionarios ejercen sus
Jfunciones sometidos al imperio de la ley’.

La necesidad de un enlace causal entre la entrega de la didiva y el cardcter piiblico
del receptor, también ha sido expresada por la jurisprudencia. Bien elocuente es la
8TS 3071994, 21 de enero, cuando precisa que “... el término «en consideracion
a su funcion» debe interpretarse en el sentido de que la razdn o motivo del regalo
ofrecido y aceptado sea la condicion de funcionario de la persona cohechada, esto
es, que solo por la especial posicion y poder que el cargo piiblico desemperiado le
otorga le ha sido ofrecido la didiva objeto del delito, de tal forma que si de algin
modo dicha funcion no fuese desemperiada por el sujeto activo el particular no se
hubiere dirigido a él ofertando o entregando aquélla’.

Respecto a la relevancia tipica de las conductas, especificamente dddiva, su
conexién causal con el cargo y las dudas que puedan surgir con los regalos
socialmente adecuados: No es farea ficil la delimitacion del alcance de este
precepto a la hora de decidir la relevancia tipica de determinadas acciones. La
existencia de mddulos sociales generalmente admitidos en los que la aceptacion
de regalos o actos de cortesia forma parte de la normalidad de las relaciones
personales, obliga a un esfuerzo para discernir cudndo determinados obsequios
adquieren cardcter tipico y cuando, por el contrario, pueden inscribirse en el marco
de la adecuacion social. Estd fuera de dudas que este andlisis sugiere el empleo de
formulas concretas, adaptadas a cada supuesto de hecho, huyendo de la rigidez de
formulas generales.

En el caso enjuiciado, ni siquiera se ha formulado ese planteamiento, puesto que
la cantidad mensual de tres mil euros para su esposa, sin contrapartida alguna,
es sobradamente constitutiva de tipicidad. Aqui no existe formula alguna de
adecuacion social. Por lo demds, el obsequio se produce en atencion al cargo que
ostentaba el acusado como Presidente del Gobierno balear. Las «presiones» que
declard el Sr. Leandro, administrador del hotel citado, o el “compromiso” al que se
vio sometido, como también declard en el acto del juicio oral, constituyen aspectos
muy elocuentes de la naturaleza de la didiva con la que se ‘comprometia” a
cumplir.

Respecto a la recepcién de la dddiva por un tercero: E/ segundo tema, lo
residencia el recurrente en la identidad del beneficiario, diciendo que la didiva
no la recibid el acusado, sino su esposa. Pero es de todo punto concluyente que no se
trata de que reciba la prebenda precisamente el acusado, sino quién se aproveche
de la misma, y en este sentido, tal aprovechamiento queda fuera de toda duda.
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Conclusiones

En base al andlisis de la legislacién y doctrina nacional y comparada, y de
la jurisprudencia comparada, es posible concluir, al menos en esta etapa
del analisis efectuado, que es necesario delimitar las conductas que deben
considerarse tipicas y aquellas que no, tanto para evitar infringir principios
como la lesividad y ultima ratio, asi como para evitar que conductas que son
realmente tipicas, permanezcan sin sancién. Para ello, serd necesario recurrir
a algunos criterios. Respecto de los criterios propiamente tales, es posible
sostener lo siguiente:

Consideraciones generales:

- No existen criterios universales, por ende, el anilisis debe hacerse
siempre caso a caso.

- Se sugiere tomar siempre mds de un criterio de los recomendados
para efectuar el andlisis, y no sélo uno de ellos.

Algunos criterios que podrian ser de utilidad:

- Criterio incorporado en el articulo 251 sexies del Cédigo Penal:

Deben excluirse los donativos oficiales o protocolares, o aque-
llos de escaso valor econémico que autoriza la costumbre como
manifestaciones de cortesia y buena educacién.

- Criterios derivados de algunos dictimenes de la Contraloria General
de la Republica, que precisan la definicién entregada por el articulo 62
N° 5 de la Ley N° 18.575 (cuyo contenido es similar al del articulo
251 sexies):

Valor comercial del donativo. Un donativo de elevado valor
comercial no queda comprendido en la excepcién. No es posi-
ble fijar un monto de corte, debiendo efectuarse el analisis caso
a caso.

Uso del donativo. Si el donativo es de exclusivo uso personal,
no queda comprendido en la excepcién.

Debe distinguirse entre los donativos recibidos a titulo per-
sonal por el funcionario publico, de aquellos recibidos por la
institucién en la que trabaja. Si se trata de un donativo reci-
bido por la institucién, ésta debe verificar que la donacién se
relaciona con las funciones del establecimiento y si resulta
necesaria o conveniente al mejor desarrollo de sus tareas. De
ser asi, velar porque la eleccién del funcionario piblico que se
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vea beneficiado sea objetiva y obedezca a criterios técnicos, y
no se trate de alguien que deba participar en los procesos de
contratacién de servicios y adquisicién de bienes.

- Criterios aportados por la doctrina y jurisprudencia espanolas:

Considerar que la conducta en concreto afecte el bien juridico
protegido, el que podria ser la imparcialidad en el ejercicio de
la funcién publica, o la confianza de los ciudadanos.

Es complejo usar limites cuantitativos, ya que debe analizarse
la situacién econémica particular del funcionario.

Deben reconducirse a sede penal (y no sélo a sede adminis-
trativa) las conductas que son socialmente inadecuadas y que
son iddéneas para menoscabar el bien juridico protegido de la
imparcialidad en los procesos administrativos.

Existe cohecho cuando la participacién del funcionario piblico
excede de las tareas de representacion.

En cuanto a la entidad del beneficio, no basta la sola entidad
o monto del donativo. Debe relacionarse, por ejemplo, con
momento y periodicidad. Ademads, tener en consideracion el
valor del regalo para el funcionario concreto.

Puede ser importante la distincién entre regalo “aceptado” y
regalo “solicitado”, siendo mds complejo excluir la tipicidad
cuando se trata de un regalo solicitado por el funcionario

publico.

Es relevante considerar la creacién de un “clima de corrup-
o » - 1o

cién”, con alcances limitados, acorde a la legislacién chilena en

la materia, toda vez que el cohecho permite sancionar el dar,

ofrecer o consentir en dar un beneficio “por haber ejecutado”

determinadas conductas.

El beneficio puede ser recibido por un tercero o intermediario,
como por ejemplo, el cényuge del funcionario publico.

El comportamiento no serd tipico si el regalo se ofrece y se
entrega por motivos diferentes a la especial posicién del fun-
cionario, por ejemplo relaciones de amistad o familiares. Espe-
cialmente frente a este criterio resulta importante recordar la
advertencia previamente realizada, en el sentido de analizar
caso a caso y en conjunto con otros criterios, de manera de no
excluir a priori los casos de beneficios otorgados por familiares
o amigos al funcionario publico.
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HALLAZGOS CASUALES Y LAS EXCEPCIONES A LAS REGLAS DE EXCLUSION

Alejandro Ivelic Mancilla’

Los hallazgos casuales, también denominados hallazgos ocasionales o
fortuitos, consisten en el descubrimiento, durante el curso de la ejecucién de
una orden judicial intrusiva, de delitos nuevos o de imputados distintos, a los
que fueron autorizados investigar en la autorizacién judicial original.

Uno de los principales problemas que plantea el hallazgo casual, es el valor
probatorio que tendrdn aquellos descubrimientos que no se encontraban
previstos ni amparados por una orden judicial habilitante. Esta divergencia
entre lo autorizado y lo encontrado, puede tensionar algunos principios
constitucionales como los de motivacién, especialidad y proporcionalidad.
De esta forma, la motivacién de las resoluciones judiciales que restringen
derechos fundamentales, no podria expresarse, ya que el Juez no tendrd
oportunidad ex ante, de pronunciarse sobre los elementos que justificaban,
0 no, la limitacién al derecho. Por su parte, el principio de la especialidad
pondria en crisis el mérito del hallazgo casual, porque este dltimo no
otorgard posibilidades al Juez, de preterir de la injerencia, la investigacién
de un delito que aé initio se ignoraba. Por dltimo, respecto al principio de
la proporcionalidad, como el nuevo delito no pudo ser valorado por el Juez
con anterioridad a su descubrimiento, entonces no se podrin evaluar los
elementos de idoneidad, necesidad y conveniencia que ameritaban restringir
el derecho fundamental.

El hallazgo casual, tanto por su origen como por sus presupuestos, no
es prueba ilicita. En efecto, veremos que se trata de dos instituciones
procesales distintas. La prueba ilicita, supone la infraccién de una garantia
fundamental en el proceso, la cual puede invalidar la prueba misma (prueba
directa) o las pruebas que se deriven de la prueba ilicitamente obtenida
(prueba indirecta o derivada). En cambio, el hallazgo casual se obtiene
en el desarrollo de un proceso conforme a derecho, con una autorizacién
judicial habilitante, otorgada legalmente, en el curso del cual se obtiene
prueba nueva o inesperada, no relacionada con la orden judicial. Por otra
parte, las denominadas excepciones a las regla de la exclusién que otorgan

1 Abogado, Subdirector Unidad Especializada en Trafico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico. Magister Derecho
Publico Universidad de Chile. Magister Derecho Penal Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso.
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valor a la prueba derivada en un contexto de infraccién de garantias (como
la fuente independiente, el hallazgo inevitable y los vicios subsanados)
tienen su origen en la jurisprudencia constitucional de EEUU bajo otros
presupuestos, en cambio, la institucién de los hallazgos casuales es de origen
alemdn.

1. Concepto de hallazgo casual

El concepto de hallazgo casual, segin Maria Inés Horvitz, es de origen
alemdn y corresponde a aquellas comunicaciones que dan cuenta de otros
hechos perseguibles de oficio®.

También para Lourdes Noya, el concepto de hallazgo casual proviene
de Alemania y en él habria una disociacién entre la autorizacién judicial
habilitante y el fin inmediato de la investigacién: “la doctrina alemana ha
denominado como descubrimientos casuales a los conocimientos adquiridos
mediante un registro domiciliario o una intervencién de comunicaciones
telefénicas legitimamente ordenados y ejecutados, que no se corresponden
con el fin inmediato de la investigacién en la que se autoriza la medida,
y que ademds afectan a personas frente a las cuales no se ha ordenado
dicha investigacién o no se hubiera podido ordenar por no cumplirse los
presupuestos imprescindibles™.

Para Susana Alvarez De Neira, uno de los presupuestos del hallazgo casual
es la autorizacién judicial habilitante, y lo define de la siguiente manera: “Por
hallazgo o descubrimiento casual debemos entender, por lo tanto, la aparicién
de hechos delictivos nuevos en el curso de la investigacién de un ilicito penal
no incluidos en la resolucién judicial que habilita una medida restrictiva
de derechos (ya sea una intervencion telefénica, una entrada y registro u
otras diligencias de investigaciéon similares), o de sujetos inicialmente no
investigados, y que surgen a la luz cuando tal medida se estd ejecutando, es
decir, cuando al investigar unos determinados hechos delictivos, se descubren
por casualidad otros distintos o aparecen otros sujetos implicados™.

2 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julidn. Derecho procesal chileno. 1* ed., Santiago,
Editorial Juridica, 2003, p. 531.

3 NOYA, Lourdes. La intervencion de comunicaciones orales directas en el proceso penal.

Valencia, Espafia, Tirant Lo Blanch, 2000, p. 270.
4  ALVAREZ DE NEYRA, Susana. Los descubrimientos casuales en el marco de una

investigacion penal (Con especial referencia a las diligencias de entrada y registro en domicilio)
[en linea]. En: Revista internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje (2) 2011,
p- 2. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo [fecha de consulta: 10
septiembre 2019].

82

ArricuLos



Unidad Especializada en Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas

De igual forma, para Fermin Echarri, la orden judicial que autoriza la
diligencia intrusiva (de entrada y registro o de interceptacién) es un
presupuesto de los hallazgos casuales, no siendo estos tltimos un medio de
prueba, sino una fuente de prueba que: “se producen en aquella situacién
en la que habiéndose obtenido la correspondiente habilitacién judicial
para la prictica de una diligencia que afecta a los derechos fundamentales
del sujeto investigado (entrada y registro en domicilio, intervencién de las
comunicaciones), con motivo de la persecucién de una serie de conductas
delictivas concretas y determinadas, aparecen fuentes de prueba relativas
a otro u otros delitos distintos, de los cuales no se tenia noticia con
anterioridad, cuando menos por los agentes intervinientes en aquella™.

Tomis Lépez Fragoso, especificamente en relacién a los hallazgos casuales
que puedan presentarse en el desarrollo de una interceptacién telefénica,
utiliza un parimetro teleolégico para determinar si se encuentran o no
amparados por la autorizacién judicial. Ese pardmetro consistente en el
fin inmediato de la investigacién, con lo cual, los hallazgos casuales no se
corresponderian a esa finalidad, los que describe como: “los conocimientos
adquiridos mediante una intervencién telefénica legitimamente ordenada y
ejecutada que no se corresponden con el fin inmediato de la investigacién
penal para la que se autoriza dicha medida, y/o que afectan —o provienen— de
personas frente a las cuales no se ha ordenado dicha intervencién o que no
hubiera podido ordenarse frente a ellas segun los presupuestos normativos
objetivos y subjetivos™.

En todo caso, cualquiera sea el concepto que se adopte, el hallazgo
casual presupone la existencia de una orden judicial que limita un
derecho fundamental. Ademids, en cuanto al objeto, el hallazgo siempre
debe referirse al descubrimiento de hechos presumiblemente ilicitos con
categoria de ilicito penal. Por tanto, los descubrimientos fortuitos que se
produzcan en el curso de una diligencia intrusiva, que tengan un caricter
contravencional o administrativo, no podrian ser utilizados validamente
como medios de prueba en sede judicial ni en sede administrativa por
tratarse de medidas intrusivas de excepcidn, que el legislador ha reservado
exclusivamente para investigar algunos ilicitos penales, ya sea por
la gravedad de la pena asignada al delito o por la materia a que estin
referidos.

5 ECHARRI, Fermin. “Prueba Ilicita, conexién de antijuridicidad y hallazgos casuales”
[en linea]. En: Revista del poder judicial (69) 2003, p. 286. Disponible en: https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo [fecha de consulta: 10 septiembre de 2019].

6 LOPEZ, Tomis. Las intervenciones telefonicas en el proceso penal. Madrid, 1* ed., Editorial
Colex, 1991, p. 82.
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2. Reconocimiento normativo de los hallazgos casuales

Los hallazgos fortuitos, se encuentran reconocidos en nuestro Cdédigo
Procesal Penal a propésito de dos diligencias o actuaciones investigativas
limitadoras de garantias fundamentales: la primera es la diligencia de entrada,
registro e incautacién contemplada en el articulo 215 del Cédigo Procesal
Penal, y la segunda es la diligencia de interceptacién de comunicaciones
telefonicas prevista en el articulo 223 incisos finales, del mismo cuerpo legal.

En relacién a la diligencia de entrada, registro e incautacién, la nueva
normativa introducida por la Ley N” 20.931 de fecha 5 de Julio de 2016,
modificé el articulo 215, autorizando la incautacién inmediata y sin
autorizacién judicial, prescribiendo lo siguiente: “Si durante la prictica de la
diligencia de registro se descubriere objetos o documentos que permitieren
sospechar la existencia de un hecho punible distinto del que constituyere
la materia del procedimiento en que la orden respectiva se hubiere librado,
podrin proceder a su incautacién, debiendo dar aviso de inmediato al fiscal,
quien los conservara”.

Respecto de los hallazgos casuales que puedan presentarse durante el
desarrollo de una diligencia investigativa de interceptacién de comunicaciones
telefénicas, el articulo 223, en sus dos dltimos incisos prescribe lo siguiente:
“Aquellas comunicaciones que fueren irrelevantes para el procedimiento
seran entregadas, en su oportunidad, a las personas afectadas con la medida,
y se destruird toda transcripcion o copia de ellas por el ministerio publico.

Lo prescrito en el inciso precedente no regird respecto de aquellas
grabaciones que contuvieren informaciones relevantes para otros
procedimientos seguidos por hechos que pudieren constituir un delito que
merezca pena de crimen, de las cuales se podrd hacer uso conforme a las
normas precedentes”.

De acuerdo a lo descrito en estos articulos, y a los conceptos que la doctrina
ha aportado, se pueden extraer los siguientes elementos configurativos de los
hallazgos casuales:

- La existencia de una investigacién previa respecto de un delito
especifico y de personas determinadas.

- La existencia de una orden judicial que autoriza la medida intrusiva.

- Eldescubrimiento fortuito de medios de prueba, que digan relacién con
un hecho punible distinto o con personas distintas a las mencionadas
en la orden judicial.

- La ausencia de previsibilidad y de bisqueda de los medios de prueba
nuevos.
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3. Reglas de la exclusion y los hallazgos casuales

La regla de la exclusién consiste en la invalidez de las pruebas obtenidas
con violacién a derechos y garantias fundamentales, asi como también
la transmisién de ese efecto a las pruebas que sean producto de la prueba
originalmente invalida’ (doctrina de los frutos del drbol envenenado o eficacia
refleja de la prueba ilicita).

La doctrina de los frutos del darbol envenenado tuvo su origen en la
jurisprudencia norteamericana derivada de la infraccién de la Cuarta
Enmienda de la Constitucién Federal de Estados Unidos. Esta garantia contra
detenciones, allanamientos e incautaciones arbitrarios, no sélo ha dado lugar
a una interesante jurisprudencia sobre su contenido inmediato; esto es, sobre
los presupuestos de legalidad de tales injerencias en la esfera de los derechos,
sino también sobre los efectos de la inobservancia de tales presupuestos®.

En lo sustantivo, la doctrina del fruto del drbol envenenado postula que no
solamente es invélida la prueba directamente obtenida con infraccién de
garantias fundamentales, sino también la prueba que se deriva de aquella.
Coincide con este planteamiento Manuel Miranda Estampres, para quien
esta doctrina puede formularse de la siguiente forma: “la exclusién alcanza
no sélo a la prueba originaria practicada ilicitamente, sino también a todas
aquellas pruebas (derivadas) que aunque han sido obtenidas licitamente, esto
es, constitucionalmente, tienen su origen en informacién o datos obtenidos
como consecuencia de la actuacioén ilicita inicial”.

7 HAIRABEDIAN, Maximiliano. Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso
penal. Buenos Aires, Argentina, 1%, ed., Editorial Ad-hoc, 2010, p. 33.

8 El primer fallo que aplica esta doctrina es del afio 1914, conocido como “Weeks vs.
United States”, en que la Suprema Corte resolvié por primera vez que no podia
emplearse como prueba de cargo en juicio, prueba material obtenida con infraccién a la
Cuarta Enmienda. Su fundamento fue que la exclusién estaba impuesta implicitamente
en la Constitucién Federal para garantizar los derechos en ella establecidos, sefialando
el fallo en lo pertinente: “si cartas y documentos privados pueden ser incorrectamente
secuestrados, mantenidos y utilizados como prueba en contra de un ciudadano acusado
de un delito...]a proteccién de la Cuarta Enmienda declarando el derecho a estar seguros
tanto contra secuestros y registros irrazonables, queda sin valor”. Sin embargo, este fallo
solamente tuvo efectos para la jurisdicciéon Federal y no para los Estados de la Unidn.
La sentencia que por primera vez utilizé la expresion alegérica de los frutos del
arbol venenoso, fue la del caso “Nardone vs. United States” del afio 1939, donde fue
intervenido, sin autorizacién judicial, el teléfono de un contrabandista de alcohol de
nombre Nardone. La sentencia resolvié que no solamente debia excluirse como prueba
en contra de un procesado grabaciones de sus conversaciones sin orden judicial, sino
igualmente otras evidencias a las que se habia llegado aprovechando la informacién que
surgia de tales grabaciones: “El juez debe dar a los acusados la oportunidad de demostrar
que una parte sustancial de la acusacion contra ellos era fruto de un drbol envenenado”.
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Esta regla no ha sido aplicada en forma absoluta, se han admitido ciertas
excepciones llamadas “excepciones a las reglas de exclusiéon” que tienen en
comun la desconexién entre la prueba originalmente ilicita y la prueba nueva
utilizada. Estas excepciones son: la fuente independiente, el vinculo atenuado
y el descubrimiento inevitable.

En relacién a los hallazgos casuales, si bien se asemejan a las denominadas
“excepciones a las reglas de exclusién™, son instituciones procesales
esencialmente diferentes, por cuanto las excepciones a las reglas de exclusién
parten de una prueba obtenida con infraccién a garantias fundamentales, es
decir, hay una ilegalidad congénita en la obtencién de la prueba originaria, a
diferencia de los hallazgos casuales que tienen un curso investigativo originario
legitimo, con una autorizacién judicial obtenida conforme a derecho.

Los hallazgos casuales presuponen la existencia de una investigacién legitima,
desarrollada conforme a las garantias del debido proceso, amparada por una
orden judicial legalmente obtenida, en cuyo cumplimiento se descubren
ilicitos nuevos, no previstos en la autorizacién judicial habilitante. Es por esta
razén que los hallazgos casuales no implican que la nueva prueba obtenida,
per se pueda calificarse de ilegal. En consecuencia, el problema de los
hallazgos casuales no debiera tener el mismo tratamiento que las excepciones
a las reglas de exclusién.

Esta doctrina de los frutos del drbol envenenado no ha sido aplicada en forma
incondicional, la jurisprudencia norteamericana ha desarrollado las llamadas
excepciones a la regla de exclusion, que son categorias de situaciones que
tienen en comun la desconexién o desvinculacién (total o relativa) entre la
prueba obtenida con infraccién de garantias y la prueba nueva que se pretende
emplear en el juicio.

El cardcter no absoluto de la regla de exclusién radica en las caracteristicas
del nexo causal entre la prueba ilicita y la que se desprende de ésta. Es asi
como, la jurisprudencia constitucional de Estados Unidos, segin Héctor
Herndndez: “ha ido reconociendo ciertos limites al principio, sobre todo por
la via de precisar las caracteristicas del vinculo causal que ha de existir entre
la infraccién constitucional y la obtenciéon de las pruebas cuya exclusién se
reclama, vinculo causal que en algunos casos en rigor puede considerarse

9 Los hallazgos casuales y las excepciones a las reglas de exclusion, son instituciones que se
asemejan en los siguientes aspectos:
1. La una y la otra dicen relacién con la valoracién de la prueba en dos fases o etapas: en
la etapa de obtencién de la prueba originaria y en la etapa de la prueba derivada.
2. Ambas instituciones involucran el estudio de la existencia, naturaleza y caracteristicas
del vinculo o la relacién entre ambas fases de recoleccion de material probatorio.
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inexistente, en tanto que en otros, aunque sea innegable, puede parecer tan
»10

atenuado que el vicio puede considerarse purgado™.

En nuestro sistema juridico, también se reconoce la regla de exclusién, cuyo
fundamento constitucional se encuentra en la garantia del debido proceso,
y a nivel legal, tiene reconocimiento normativo expreso en el articulo 165
del Cédigo Procesal Penal, que dispone: “La declaracién de nulidad del acto

conlleva la de los actos consecutivos que de él emanen o dependieren”.

Tanto la doctrina nacional, como nuestra jurisprudencia, han admitido
excepciones y limitaciones a la regla de exclusién. Asi lo manifiesta Ivin Diaz:
“No resulta viable sostener que la regla de exclusiéon de pruebas ilicitas tenga
cardcter absoluto. Desde el propio sistema juridico chileno es posible sostener
algunos casos en que debe exceptuarse su aplicaciéon”.

Igualmente, nuestra Corte Suprema mediante un proceso de recepcién de
la jurisprudencia de Estados Unidos, ha tomado los argumentos de algunos
fallos de ese pais, que explican tanto la regla de la exclusién de los frutos del
arbol venenoso, como algunas de sus excepciones. Asimismo, ha reconocido
expresamente que la doctrina de los frutos del arbol envenenado no tiene una
aplicacién absoluta, relativizando asi la regla de la exclusién en la sentencia

Rol N° 1741-2010 de 25 de mayo del 20102,

10 HERNANDEZ, Héctor. La exclusion de la prueba ilicita en el nuevo Proceso Penal Chileno.
Santiago, Chile, Universidad Alberto Hurtado, 2005, p. 15.

11 DIAZ, Ivin. La prueba en el nuevo proceso penal oral. 12. ed., Santiago, Chile, Editorial
Lexis Nexis, 2008, p. 148.

12 “VIGESIMO SEGUNDO: ...a) el proceso penal debe ser un fiel reflejo de la vigencia
del principio del Estado de Derecho y en esta tarea, las prohibiciones de prueba, ligadas
al reconocimiento y respeto de los derechos y garantias individuales, juegan un rol
de gran importancia; ello no significa que deba llegarse al extremo de eliminar toda
posibilidad de afectacién de los derechos de las personas, toda vez que “una adecuada
administracién de justicia penal no es posible sin ciertas facultades procesales de
intervencién” en los derechos de la persona del inculpado o de terceros; no se trata de
equiparar la juridicidad a una prohibicién genérica y absoluta de este tipo de facultades,
sino de establecer una regulacién que las limite a los casos y a la medida en que sean
realmente indispensables. (“La prueba en el proceso penal”, Jorge Bofill G., Revista de
Derecho y Jurisprudencia, T. XCI, Nro 1, Enero- Abril 1994, p. 28).

b) las reglas de exclusién de pruebas no se aplican en forma absoluta y reconocen varios
limites, asentados en criterios desarrollados fundamentalmente por la jurisprudencia de
la Suprema Corte de los Estados Unidos de América.

c) el legislador chileno no se pronuncié expresamente en el Cédigo Procesal Penal sobre
casos de excepcidn a las reglas de exclusion.

d) la “doctrina de los frutos del arbol envenenado”, cuyo origen es el fallo Silverthorne
Lumber Co. v. United States (251 U.S. 385 1920), que tiene el rango de un principio
general que rige para todas las reglas de exclusién de prueba, reconoce limitaciones
concretas.
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En concreto, las excepciones a las reglas de exclusiéon reconocen validez a la
prueba obtenida en un procedimiento, no obstante existir en ¢l una infraccién
de garantias fundamentales por no existir un vinculo de antijuridicidad entre
la prueba original viciada y la prueba derivada. Las principales excepciones
a la regla de la exclusién son: la fuente independiente, el descubrimiento
inevitable y el vinculo atenuado.

3.1. Diferencias entre los hallazgos casuales y la fuente independiente

La fuente independiente, es una excepcién a la regla de exclusién de los
frutos del drbol envenenado y opera cuando la prueba se obtiene a través de
una via diversa a aquella que adolece de la ilegalidad contaminante. De esta
manera, la prueba se consigue por un cauce independiente, diferente al de la
infraccién de garantia fundamental.

La jurisprudencia de nuestro pais ha reconocido y aplicado la excepcién
de la fuente independiente. Asi lo deja de manifiesto la misma sentencia
de la Corte Suprema Rol N” 1741-2010 de 25 de Mayo del 2010. En este
caso, la policia en una primera etapa investigativa recibié antecedentes
a través de un informante sobre unas mujeres que se dedicaban a la
venta de drogas, producto de ello se realizaron diligencias investigativas
auténomas tendientes a individualizarlas, sin autorizacién del Fiscal. En
una segunda etapa, la misma policia solicita al Fiscal una autorizacién
para actuar contra las mujeres utilizando la figura del agente revelador, la
que fue otorgada y ejecutada correctamente. Entendié la Corte Suprema
que la ilicitud de las actuaciones de la primera fase no se comunicaba a la
segunda®.

e) se distinguen (en la jurisprudencia norteamericana) tres grupos de excepciones: la
doctrina de la fuente independiente; la regla del descubrimiento inevitable y el principio
de la conexién atenuada...”.

13 “VIGESIMO TERCERO...En tal virtud, ain en el evento que la prueba lograda
mediante los primeros contactos con Y.F. pudiera ser calificada de ilicita, el conocimiento
de los hechos se habia obtenido con anterioridad mediante una fuente independiente,
como lo era el relato de un informante. Cuando se posee informacién o material
probatorio preexistente al momento de una actuacién tachable de ilegal, no procede
excluir la prueba obtenida, ya que ésta no es un “fruto” de la ilicitud. En este evento no
se da una relacién causal concreta y determinada entre la ilicitud de base y el material
probatorio que se pretende excluir (Hernandez, cit., pdgs. 22, 77 y 78), cual es en este
caso el obtenido el dia en que se llevé a cabo la venta de la droga al policia encubierto.
La evidencia supuestamente calificable de ilicitamente obtenida sirvié para confirmar
sospechas previas y focalizar la investigacién en determinadas imputadas, por lo que la
ausencia de un nexo causal concreto impide la exclusién de las pruebas legitimamente
obtenidas (Herndndez cit., p. 79)”.
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La fuente independiente se diferencia del hallazgo casual, por cuanto este
ultimo tuvo su origen en una diligencia legitima, con una autorizacién judicial
previa otorgada legalmente, conforme a los antecedentes del momento que
fueron debidamente ponderados y a propésito de la cual, se descubrié un
hecho nuevo. En cambio, la fuente independiente, tiene como presupuesto,
la existencia de una evidencia producida con infraccién a garantias
fundamentales, discutiéndose si esa prueba contaminada, se proyecta o no a
la prueba nueva descubierta en un curso investigativo auténomo y separado.

Por tanto, tratindose de instituciones diferentes, el problema de la validez
de la prueba obtenida en un hallazgo casual, no debiera asimilarse ni tener el
mismo régimen dogmatico que la fuente independiente.

3.2. Diferencias entre los hallazgos casuales y el descubrimiento inevitable

El descubrimiento inevitable es una excepciéon a la regla de exclusién.
Sostiene que no se aplica la exclusién del medio de prueba, cuando a pesar de
haber tenido su origen en un cauce investigativo desarrollado con infraccién a
garantias fundamentales, a la evidencia igualmente se habria llegado por una
conducta respetuosa de dichas garantias.

Un caso emblemitico en Estados Unidos fue el de “Nix ws. Williams™* del
aflo 1984, también conocido como el de la cristiana sepultura, caso en que
el imputado de nombre Williams (respecto de quien existian testigos que
lo vinculaban con la desaparicién de una menor de 10 afios de edad), fue
arrestado e interrogado por la policia con infraccién a su derecho a guardar
silencio (Sexta Enmienda) para que indicara el lugar donde habia ocultado
el cuerpo de la victima bajo el pretexto humanitario que sus padres podrian
darle cristiana sepultura. El imputado llevé a los policias al lugar donde se
encontraba el cuerpo de la menor. Paralelamente, en ese sector se desarrollaba
un amplio operativo de busqueda con 200 voluntarios, dirigidos por el
Departamento de Investigacién de Iowa, por lo cual, el descubrimiento del
cuerpo de la menor seria inminente. La Suprema Corte de Estados Unidos
estimé que si bien habia una infraccion a la Sexta Enmienda (se asimilé la
conversacién del policia a un interrogatorio), el operativo de busqueda que
venia desarrollando la policia igualmente habria encontrado el cuerpo de la
victima en breve tiempo y en similares condiciones, por lo que procedia dar
valor al descubrimiento, ya que la ilegalidad producida en la obtencién previa
de la prueba, no impedia su posterior redescubrimiento®.

14 467 US 431 (1984).

15 LUENGO, Trinidad. Excepciones a la regla de exclusion de prueba obtenida con inobservancia
de garantias fundamentales. Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Chile, 2008, p. 82.
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Esta doctrina ha sido aplicada por nuestros tribunales. La acogié expresamente
la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 14.781-2015 de fecha 3 de
noviembre del 2015, en un recurso de nulidad deducido por la defensa. El
caso consistié en una investigacion por presunta desgracia ordenada por un
Fiscal, en que la policia mantenia sospechas de la participacién en un menor
adolescente, los funcionarios de la PDI concurrieron al domicilio del menor
(sin instruccién del Fiscal) donde le manifestaron que sabian todo lo ocurrido
recomendandole cooperar en la investigacion, ante lo cual el menor confesé el
homicidio (sin presencia de abogado) y traslad6 a los policias al lugar donde
habia enterrado el cuerpo de la victima. Si bien se declar6 en el proceso la
ilegalidad de la confesién del menor y la prueba vinculada a ella, se valoré
la existencia de un curso investigativo paralelo llevado a cabo por un grupo
de rescatistas que se encontraba rastreando el lugar donde fue depositado el
cadéver, lugar que seria inspeccionado segtn lo habian planificado. La Corte
Suprema rechazé el recurso de nulidad; ya que, no obstante la ilegalidad de
la confesién, el descubrimiento del cuerpo y evidencias en torno a él, era
inminente y no dependia de la versién entregada por el adolescente’®.

También menciona expresamente esta doctrina, el fallo de la Corte Suprema
Rol N°15.342-2013 de fecha 13 de enero del 2014, caso en el cual, Carabineros
detuvo a un imputado, sindicado como autor de robo con intimidacién a
victimas en buses del Transantiago, a los que sustrajo sus teléfonos méviles.
Al momento de ser detenido, los funcionarios de Carabineros revisaron las
agendas y contactos de los méviles hallados en poder del imputado, con lo

16 “UNDECIMO: Que, por tanto, para rechazar o no la nulidad invocada en razén de

la incorporacién y valoracién de las pruebas derivadas del hallazgo del cadéver de la
victima en el lugar indicado por el condenado en la declaracién ilegalmente obtenida,
debe analizarse si las probanzas del juicio permiten o no al tribunal de instancia
establecer si dicho cuerpo hubiese o no podido ser descubierto a través de medios licitos,
anteriores o independientes de la declaracién del imputado que indicé dicho lugar...En
su declaracién, dicho rescatista afiade que formaba parte de la cuadrilla que llevaba a
cabo la busqueda del cuerpo conforme con dicha planificacién, que comenzé sus tareas
previamente a la declaracién del adolescente, y que se encontraba, como manifestara en
estrados la representante del Ministerio Publico, en la ribera opuesta pero a una altura
similar, en el Rio Chalinga, en los momentos que la policia de investigaciones aparecié
junto con el condenado en el preciso lugar donde se encontré el cadaver.
Sobre la base de dicha declaracién, concluy6 el tribunal cuya sentencia se recurre que el
lugar de hallazgo del cadéver seria inspeccionado segtn la planificacién, por lo cual el
descubrimiento era inminente y no dependia de la versién entregada por el adolescente.
DUODECIMO: Que, en consecuencia, existiendo prueba rendida ante el tribunal de la
instancia que, a su juicio, demuestra que el caddver de J.A. hubiese podido ser hallado por
medios licitos, independientes de la declaracién del entonces imputado ilegitimamente
obtenida, no cabe sino declarar que la incorporacién y valoracién de las pruebas
derivadas de dicho hallazgo en la sentencia recurrida no infringe sustancialmente la
garantia constitucional del debido proceso”.
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cual lograron ubicar a parientes y amigos de las victimas y luego a éstas.
La defensa presenté recurso de nulidad por la intromisién en los teléfonos
moviles, como infracciones a la privacidad de las comunicaciones. El fallo de
la Corte rechazé el recurso, adscribiendo a la doctrina del descubrimiento
inevitable, fundado en que la prueba puede valorarse siempre que se acredite
que ella se habria obtenido igualmente por medios licitos, situacién que habria
ocurrido en este caso, ya que, al momento de la detencién, concurrié el Fiscal
a la unidad policial, lugar donde el contacto con las victimas era inminente y
donde habrian reconocido sus especies y al imputado que las sustrajo’.

La diferencia entre esta excepcién y la anterior, consiste que la fuente
independiente tiene un curso investigativo paralelo real y con un resultado
efectivo; en cambio, en el descubrimiento inevitable, el curso investigativo y
su resultado son hipotéticos.

La diferencia entre esta regla de exclusién y el hallazgo casual, es que en el
hallazgo casual, la diligencia que dio origen al descubrimiento fue legitima,
discutiéndose si la existencia de la autorizacién judicial disociada de su
resultado, cubre o no el descubrimiento del hecho ilicito nuevo. En cambio,
en el descubrimiento inevitable, la diligencia inicial es siempre antijuridica.

3.3. Diferencias entre los hallazgos casuales y el vinculo atenuado

Esta doctrina también es denominada como la de los vicios subsanados vy,
alegéricamente, como la doctrina del tinte diluido. Sostiene esta excepcién que
la propagacién de los efectos de una infraccién a una garantia fundamental, se
va diluyendo, atenuando y eliminando por la falta de inmediatez entre el acto
originalmente nulo y los actos posteriores.

17 “SEPTIMO: Que en cuanto a las imputaciones vertidas en el recurso acerca de

las gestiones policiales realizadas en los teléfonos méviles, la sentencia razona que
efectivamente se traté de diligencias de investigacién que exceden los términos del
articulo 83 del Cédigo Procesal Penal; sin embargo, las alegaciones formuladas en
torno a ellas carecen de trascendencia. El fallo adscribe a la teoria del descubrimiento
inevitable, fundado en que la prueba puede valorarse siempre que se acredite que ella se
habria obtenido de todos modos por medios licitos. Para ello la sentencia razona acerca
del curso de los acontecimientos, pues hubo un breve lapso entre el primer delito y el
momento del control de identidad -que se realizé sélo una hora después- lo que impidié
a las victimas realizar las denuncias, pues en el momento inmediato a los hechos no
contaban con los medios necesarios para dar a conocer los sucesos que les afectaron.
Sin embargo, del mismo fallo se desprende que al momento que el imputado fue
detenido, se requiri6 la asistencia del fiscal del Ministerio Pablico, compareciendo a las
dependencias de la unidad policial en que aquel se hallaba, de modo que el contacto con
las victimas era inminente y, con ello, las diligencias de reconocimiento de la persona
detenida y las especies encontradas en su poder”.

91

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°76

Este criterio se aplicé en un caso sobre trifico de drogas en Estados
Unidos, plasmado en el fallo “Won Sun v. United States™ del ano 1963.
Este proceso tuvo su origen en la detencién ilegal de un sujeto, quien luego
sindicé a otro de haberle vendido droga, siendo este ultimo quién delaté a
su proveedor (delaciones en cascada). El primer detenido logré que fuera
excluida su confesién por haber sido obtenida con infraccién de garantias vy,
en consecuencia, también fue excluido su efecto inmediato que era la prueba
relativa a la droga del vendedor. No obstante ello, cuando la defensa del
proveedor reclamé que la ineficacia lo alcanzaba, su solicitud fue denegada
atendida la tenue relacién con la ilicitud original.

La jurisprudencia norteamericana ha intentado fijar pautas o criterios
para determinar la procedencia de esta excepcidn, ellos son: la secuencia
en el tiempo, las circunstancias interferentes (autorizaciones judiciales por
ejemplo entre la primera actuacion ilegal y la prueba dubitada de legalidad),
la magnitud de la inconducta policial y la eleccién voluntaria (confesién del
imputado, por ejemplo)™’.

Esta doctrina se diferencia con el hallazgo casual, debido a que en éste, ademas
de existir un procedimiento inicial legitimo, no existe una serie de concausas
o cadena de actos intermedios entre la diligencia inicial y el hecho nuevo.

En nuestro pais, el fallo de la Corte Suprema Rol N° 39.575-2016 de fecha
20 de abril del 2017 acoge esta doctrina de los vicios subsanados, en un caso
donde Carabineros trasladé a la unidad policial a dos personas en virtud de
una infraccion de transito (discutiéndose si ese “traslado” fue legal o no), lugar
donde una de ellas se desprendié de drogas®.

18 371 U.S. 471 (1963).
19 HAIRABEDIAN, ob. cit., p. 87.

20 “Décimo Tercero: Que, la dindmica de ocurrencia de los hechos ... lleva a esta Corte a
estimar que el nexo causal entre la vulneracion de derechos fundamentales y la obtencién
de evidencia material se encuentra atenuado por la falta de proximidad espacio-temporal
y, especialmente, por la presencia de circunstancias externas imputables a la acusada,
posteriores a la accién policial censurada, que intervienen en el curso causal y quiebran
la cadena de ilegalidad. Esta circunstancia es el abandono voluntario de la evidencia que
hizo...generando una hipétesis de flagrancia de acuerdo a la normativa procesal.

En efecto, los hechos de la causa pueden separarse claramente en dos momentos; el
primero, en la via puablica, donde se requiere a los imputados su identificacién pero no
se les registra ni esposa, siendo trasladados a la unidad policial a resultas de la falta de
identificacién. El segundo, ocurre en el recinto policial, sentados ambos en una banca,
esperando ser identificados, instantes en que la imputada se desprende flagrantemente
de la bolsa contenedora de la sustancia ilicita, lo que trae como consecuencia la revisién
de la bolsa, el registro corporal de ...y el hallazgo de la prueba material; descubrimientos
que no se encuentran tefiidos de ilicitud, por cuanto el vinculo causal se interrumpié
con el acto espontineo y voluntario de la propia acusada, disipindose asi de tal forma la
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4. Los hallazgos casuales no son supuestos de prueba ilicita

En sintesis, se puede decir que el hallazgo casual presupone la obtencién de
pruebas sin existir una lesién constitucional congénita. Por tanto, el hallazgo
casual no tiene una naturaleza patolégica que se transmita o propague a los
actos posteriores del procedimiento.

En el hallazgo casual no hay compromiso de la legalidad del sistema, se trata
de evidencia obtenida en forma legal y puede ser valorada cuando se dan
las condiciones de legalidad del cumplimiento de la orden judicial originaria,
cuando no se tenia conocimiento previo de la evidencia nueva, y no hay exceso
o desborde en el cumplimiento de la autorizacién judicial.

Lo afirmado coloca al tema de los hallazgos casuales, en un lugar distinto al
de las pruebas obtenidas con infraccién de garantias constitucionales aé initio,
por lo cual no debieran tener el mismo tratamiento procesal.

No se trata de supuestos de prueba ilicita, por no ser portador el procedimiento
de un vicio en su origen (no obstante, que pueda haber limitaciones en
cuanto a su uso). Se trata més bien de situaciones de restriccién imponderada
de derechos. En clave Constitucional, toda limitacién de derechos
fundamentales requiere cumplir con ciertos requisitos de motivacién,
proporcionalidad y especialidad. Sin embargo, existen algunos supuestos de
restriccién que no cumplen con esos requisitos, por no haberse tenido la
oportunidad razonable de conocimiento de indicios previos (irreversibilidad
del descubrimiento), lo que conlleva a la imposibilidad de realizar el test
previo de proporcionalidad, como es el caso de los hallazgos casuales en las
interceptaciones telefénicas, lo cual no implica necesariamente que carezcan
de mérito probatorio, ya que no hay infraccién Constitucional, ni en el
acceso a la fuente de prueba ni en su recoleccién.

relacién entre ambos actos, de modo que el segundo de ellos no puede ser considerado
un fruto proveniente del primero. El acto libre de voluntad de la imputada, purga el vicio
y desvanece el sentido disuasivo o fin preventivo de la regla de exclusién, dando lugar a
la excepcién a la teoria de los frutos del drbol envenenado, conocida como doctrina del
vinculo atenuado, desarrollada por la Corte Suprema de los Estados Unidos en Wong
Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963) y Brown v. Illinois, 422 U.S. 590 (1975),
reafirmada este afio en Utah v. Strieff (20 de junio de 2016), precisamente a propésito de
una detencién investigativa declarada inconstitucional. Asi también lo ha resuelto esta
Corte de manera previa, dando plena aplicacién a esta doctrina en los autos rol 2095-
2011, en decisiéon de dos de mayo de dos mil once...”.

21 Imaginamos el caso de una orden de allanamiento e incautacién de un vehiculo en
un inmueble. Encontrado el vehiculo, entendemos agotada la diligencia. Un registro
posterior o un registro a fondo (por ejemplo, registrar los veladores) excede el fin para el
cual se decreté la orden de entrada, registro e incautacién, y ya no se podria proyectar la
orden judicial a esos descubrimientos.
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Estos supuestos de restriccién de derechos fundamentales han sido tratados,
por parte de la doctrina espafiola, como situaciones de restriccién imponderada
de derechos, dentro de los cuales se encontrarian los hallazgos casuales.

Estos casos de restriccién imponderada, son casos en que se producen
limitaciones a garantias fundamentales, donde hay desconocimiento previo
de indicios de la existencia de delitos, que tampoco fueron deliberadamente
buscados por los agentes de persecucién penal. Asi lo explica Alvarez De Neyra
Kapler, para quien: “este tipo de restricciones se producen en forma repentina
e imprevista en supuestos en que se carece de cualquier base indiciaria, por
lo que resulta imposible una previa valoracién indiciaria Constitucional
y ello es precisamente origen de diversas consideraciones doctrinales y
jurisprudenciales, y lo que dificulta la posibilidad de encontrar una respuesta
coherente y de undnime aceptacién. Si aceptamos la constitucionalidad de
estos supuestos, estaremos admitiendo un evidente —por imposible— déficit
indiciario, al no haberse podido valorar su componente indiciario, pues los
indicios que habilitaron la intervencién principal en nada se refieren a este
nuevo ilicito”.

De igual forma, para José Diaz y Ricardo Morales, el problema del hallazgo
casual no es un caso de prueba ilicita y no implica una pugna con los principios
constitucionales, porque: “existen determinados dmbitos de restriccién
imponderada (principio de proporcionalidad) y de restriccién con déficit
indiciario (principio de intervencién indiciaria) cuya justificacién inicial debe
quedar fuera de toda duda. No se trata, técnicamente, de excepciones sino de
modulaciones que delimitan el contenido de los principios en cuestién. Ni
tampoco estamos ante el inico supuesto de tales caracteristicas que se puede
encontrar en la teoria general de los derechos fundamentales, que es lo que
en el fondo autoriza a hablar de una explicacién integrada, y por lo tanto no
artificiosa, del problema de los hallazgos casuales”.

5. Jurisprudencia sobre hallazgos casuales

La Excma. Corte Suprema ha aplicado las normas de los articulos 215 y 223
del Cédigo Procesal Penal que tratan los hallazgos casuales, en el sentido que
no se trata de prueba ilicita.

En relacién a los hallazgos casuales que se descubrieren en el curso de
una diligencia de allanamiento, bajo la antigua redaccién del articulo 215
del Cédigo Procesal Penal, que exigia una nueva autorizacién judicial
para la incautacién de objetos o documentos que permitieren sospechar la
existencia de un hecho punible distinto al originalmente investigado, la Corte
Suprema habia interpretado esa norma en base al concepto de sospecha,
para diferenciarlo de las situaciones de flagrancia (que no requeririan de
orden judicial para incautar las especies). Fue asi como el fallo de la Corte
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Suprema Rol N° 7007-2007 de fecha 23 de abril de 2008 rechazé un recurso
de nulidad presentado por la defensa en un caso en que la policia ingresé a
un inmueble con autorizacién judicial, encontrando sorpresivamente droga
en su interior. La sentencia resolvié que se trataba de un caso de flagrancia,
diferenciando este supuesto de un hallazgo casual. El elemento diferenciador
fue el concepto de sospecha, el cual constituye un grado de certeza menor al
que se tiene en una flagrancia®.

Con la actual redaccién del articulo 215, donde no se exige autorizacién
judicial para la incautacién de evidencias no vinculadas al delito que se
investiga, la Corte Suprema en causa Rol N” 5816-2019 de fecha 16 de abril
del 2019, caso en que la policia con orden judicial de detencién persigue al
imputado a su domicilio, encontrando droga en el interior, estimé que se
estaba en presencia de un delito flagrante y que el articulo 129 del Cédigo
Procesal Penal autorizaba la incautacién sin orden judicial, haciendo a la vez
operativa la norma del articulo 215, que tampoco exige autorizacién judicial®.

Respecto a los hallazgos casuales que ocurrieren en el curso de una
interceptacién telefénica, la Corte Suprema en sentencia sobre recurso

de nulidad deducido por la defensa Rol N° 46.489-2016 de fecha 5 de

22 “QUINTO: ...Como sabemos, la sospecha constituye un grado de aproximacién a la
certeza, inferior a lo evidente u ostensible de un ilicito, parimetro este dltimo utilizado
tradicionalmente para la flagrancia. En el rango de la sospecha, se imagina una cosa por
conjeturas fundadas en apariencias o visos de verdad, no es flagrancia, constituyendo
ésta, un estado de conocimiento superior, manifestado normativamente en los distintos
literales del articulo 130 del Cédigo Procesal Penal En este caso habia flagrancia puesto
que el hecho que lo constituye y le sirve de sustento, se estd ejecutando actualmente,
en el mismo momento se estd cometiendo el delito sin que el autor haya podido huir
[...] Por lo tanto y en lo pertinente, la sola posesion de sustancias de esa naturaleza en
circunstancias que permitan inferir el propdsito de trifico completan la figura tipica.
Entonces, resulta aceptable concluir que el imputado era el poseedor de las evidencias
encontradas, atn antes de la consulta concreta al efecto, pues se trataba del dormitorio
que ocupaba y el hallazgo inicial se hace en su cama. El reconocimiento posterior s6lo
vino a confirmar la conviccién inicial de los funcionarios policiales. En consecuencia,
analizados los hechos a la luz del tipo penal, se puede afirmar que la policia, al momento
de proceder auténomamente, entendié de un modo razonable, estar amparada por la
hipétesis de flagrancia del articulo 130 letra a) del Cédigo Procesal Penal vale decir, el
que actualmente se encontrare cometiendo el delito. La valoracién precedente se hace,
ademds, teniendo en cuenta las especiales circunstancias bajo las cuales los policias deben
adoptar sus decisiones, de modo que el anilisis debe ser hecho a la luz de ese contexto y
no ex post, con el estindar exigido a un profesional del derecho”.

23 “QUINTO: Que, si bien, una vez ubicado el imputado al interior del inmueble... los
agentes policiales se encontraron frente a un delito flagrante al observar la tenencia de
droga y armas de fuego por dichas personas, por lo que, conforme al articulo 215 del
Cédigo Procesal Penal -norma a la que se remite el inciso final del citado articulo 129-,
podian proceder a su incautacién...”.
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septiembre del 2016, rechazé el recurso en un caso de hallazgos subjetivos,
donde el usuario del teléfono intervenido resulté ser otra persona dedicada
al tréifico ilicito de drogas declarando la Corte que los hallazgos casuales son
una especie de “contingencia no prevista” amparada por el articulo 223 del

Cédigo Procesal Penal®.

6. Conclusiones

El hallazgo casual es una institucién juridica procesal de origen aleman, que
no constituye prueba ilicita ni tampoco es una excepcién a la regla de la
exclusién.

El hallazgo casual no es prueba ilicita, ya que la prueba nueva, se encontré y
recolectd en un proceso legitimo, conforme a derecho, en virtud de una orden
judicial debidamente ponderada que autorizaba la realizacién de diligencias
intrusivas, no pudiendo preverse ni anticiparse el descubrimiento de delitos
distintos a los contemplados en la orden judicial.

24 “OCTAVO: Que... la causal que se examina se funda en la ausencia de los requisitos que
establece el articulo 222 del Cédigo Procesal Penal, cuando se mantuvo la interceptacion
de las comunicaciones telefénicas que el sentenciado ... efectu por el teléfono mévil
numero ... lo que no es efectivo, pues se encuentra asentado que la autorizacién judicial
fue otorgada para el mencionado numero telefénico que se suponia utilizado por un
sujeto “Torres”, sin embargo, dicho mdvil estaba siendo empleado por ... circunstancia
que solo fue establecida por los funcionarios policiales con posterioridad a la autorizacién,
resultando una contingencia no prevista tanto por la autoridad que dispuso esa medida
como por quien la ejecutaba, por lo que no se conculcaron las garantias consagradas
en el nimero 3° inciso sexto del articulo 19 de la Carta Fundamental, al encuadrar los
funcionarios policiales su actividad a la normativa legal que los rige... en consecuencia,
la diligencia intrusiva realizada en la investigacién de los hechos calificados como
delito de trifico de estupefacientes cuya informacion ha sido utilizada en este proceso,
no merece reparo alguno. En efecto, se otorgé autorizacién para la interceptacion
con completa sujecion a las normas que la previenen, en los términos previstos en los
articulos 222 del Cédigo Procesal Penal y 24 de la Ley N° 20.000, de manera que tras la
informacién obtenida de las interceptaciones del 17 de marzo de 2014 en adelante, que
daban cuenta de actos preparatorios del delito objeto del fallo recurrido, era inevitable la
investigacién se encaminaria a su comprobacién... En este escenario resulta indudable
que no ha existido actuacién inconsulta de los funcionarios policiales para proceder al
uso de las interceptaciones telefénicas; y encontrandose asentado que el procedimiento
investigativo también se encontraba dirigido en contra del acusado ... la acusacién que
se vierte en el planteamiento de la causal principal invocada deviene en extremadamente
formal, ya que ella no discute los presupuestos tenidos en cuenta para la prictica del
mecanismo de averiguacion que consagra la ley de drogas, sino que toda la impugnacién
se estructura en la errénea singularizacién de quien usaba el teléfono al momento
de solicitarla, lo que constituye -tal como se dijo- una contingencia no prevista, que
encuadra en la situacion descrita en el inciso final del articulo 223 del Cédigo Procesal
Penal”.
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El hallazgo casual tampoco es una excepcién a la regla de exclusién, tanto por
su origen (las reglas de exclusion nacen de la Jurisprudencia Constitucional
Norteamericana, en cambio el hallazgo casual es de la doctrina alemana)
como por sus presupuestos (la excepcion a la regla de excusién presupone
una actuacién previa con infraccién a garantias fundamentales).

Las normas de los articulos 215 y 223 inciso final del Cédigo Procesal
Penal no son normas de prohibicién probatoria, ya que no podria el
legislador declarar la legalidad de la prueba inconstitucionalmente obtenida.
Ademis, respecto de las escuchas telefénicas, seria absurdo y arbitrario
que el legislador declare la licitud de una prueba inconstitucional cuando
tiene pena de crimen y no cuando tiene pena de simple delito. Ello, por
cuanto la ilicitud de la prueba tiene que ver con otros factores como el
derecho fundamental conculcado, la dindmica lesiva, etc., pero no con la
pena asignada al delito.

Las pruebas nuevas que aparezcan en el desarrollo de una diligencia intrusiva
de allanamiento o de interceptacion telefénica, no podrian adolecer de un
vicio o verse contaminadas por un vicio inexistente. En estos casos, no
existe una prueba ilicita que proyecte sus efectos a pruebas sucesivas que van
descubriéndose. Por tanto, las reglas de los articulos 215 y 223 inc. final son
mds bien normas de admisibilidad probatoria.

Los hallazgos casuales son supuestos de restriccién imponderada de
derechos, es decir, casos en que excepcionalmente debido a la dindmica de la
diligencia intrusiva, no es posible que el Juez previamente pueda ponderar
los diversos derechos en conflicto.

Esta situacién no impide que el hallazgo casual pueda transformarse en
prueba ilicita, por el abuso o el exceso de la diligencia intrusiva.
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EXTRADICION PASIVA PARA JUZGAMIENTO. SENTENCIA DE EXTRADICION ROL
N° 20.829-2018 DE 22 DE ABRIL DEL 2019

Tribunal: Ministra Instructora de la Corte Suprema

Resumen:

Con fecha 22 de abril del presente atio, la Ministra de la Corte Suprema Sra.
Gloria Ana Chevesich Ruiz, conociendo en primera instancia de una solicitud de
extradicion, conforme lo dispuesto en el articulo 441 del Codigo Procesal Penal,
resolvid acceder a la misma, poniendo al imputado a disposicion del Ministerio de
Relaciones Exteriores con la finalidad de ser entregado a las autoridades del Estado
requirente. Dicho fallo fue impugnado a través de un recurso de apelacion deducido
por la defensa del requerido® que fue rechazado por la Sala Penal de la Excma. Corte
Suprema con fecha 9 de mayo de 2019, encontrdandose en consecuencia ejecutoriado’.

La solicitud de extradicion fue formulada por la Repiblica Argentina, al amparo de
la regulacion contenida en la Convencion sobre Extradicion suscrita en Montevideo
el ario 1933°. La peticion se fundaba en la investigacion que en el Estado requirente
se llevaba adelante en contra del requerido por su presunta participacion culpable
en un delito de homicidio, ocurrido en la ciudad de Buenos Aires el 28 de diciembre

del ario 2015.

1 La norma dispone: Art. 441. Tribunal de primera instancia en la extradicion pasiva.
Recibidos los antecedentes, se designard al ministro de la Corte Suprema que conocerd en
primera instancia de la solicitud de extradicion, quien fijard, desde luego, dia y hora para la
realizacion de la audiencia a que se refiere el articulo 448 y pondrd la peticion y sus antecedentes
en conocimiento del representante del Estado requirente y del imputado, a menos que se
hubieren solicitado medidas cautelares personales en contra de éste iiltimo. Si se hubieren pedido
tales medidas, el conocimiento de la peticion y los antecedentes se suministrardn al imputado
una vez que las mismas se hubieren decretado’.

2 De acuerdo a lo previsto en el articulo 450 del Cédigo Procesal Penal, en contra de la
sentencia que se pronuncia sobre la extradicién proceden los recursos de apelacién y el
de nulidad, este dltimo s6lo por las causales contenidas en los articulos 373 letra a) y
374 del mismo cuerpo legal. Ambos recursos pueden deducirse de forma conjunta y son
conocidos por la Corte Suprema de conformidad con las reglas generales.

3 Certificacién emitida con fecha 13 de mayo de 2019.

Promulgada por Decreto Supremo N° 942, de 6 de agosto de 1935. Publicada en el
Diario Oficial de 19 de agosto de 1935. La Convencién fue también ratificada por
Argentina, Colombia, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panami, Republica Dominicana y Estados Unidos.
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El debate producido por el Ministerio Piiblico, como representante de los
intereses del Estado requirente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
443 del Cidigo Procesal Penal, y la defensa del requerido, daba cuenta de la
discrepancia de ambas partes sobre la valoracion de los antecedentes fundantes
del pedido de extradicion en el marco del estandar probatorio consagrado en el
articulo 449 letra c) del Cédigo Procesal Penal.

En otros términos, no fue producto de discusion ni la identidad del reguerid05 -
requisito exigido por el articulo 449 letra a) del Cddigo Procesal Penal—, ni que
el delito fuera extraditable en los términos de la Convencidn de Montevideo y
Principios Generales de Derecho Internacional aplicables —exigencia contenida
en la letra b) del articulo 449-°. Asi, el debate se enmarcaba en el cumplimiento,
0 no, del requisito descrito en la letra c) del articulo 449: “(...) que de los
antecedentes del procedimiento pudiere presumirse que en Chile se deduciria
acusacion en contra del imputado por los hechos que se le atribuyen’.

La tesis de la defensa consistia en que los antecedentes aportados por la
Repiiblica Argentina eran insuficientes para alcanzar el mencionado estindar
de conviccion, pues ninguno de ellos permitia acreditar su participacion punible,
ni a titulo de coautor, en el delito descrito. EI Ministerio Piiblico, por su parte,
analizando en conjunto los elementos probatorios a su disposicion, aseverd que
éstos son suficientes para acreditar, con el mencionado estdndar de acusacion, los
hechos atribuidos en calidad de coautor del delito investigado.

La Ministra Instructora, en los considerandos 6° a 9° del fallo de extradicion,
pondera los antecedentes aportados por el Estado requirente a la luz del estandar
probatorio legal, concluyendo que éstos aparecen revestidos de la seriedad suficiente
para presumir que con ellos en Chile se deduciria acusacion en contra del requerido.

cano Jonathan Santos Coiscou, docu-
mento de identidad N° 94.189.733,
despachado por el Juzgado Nacional
en lo Criminal y Correccional N° 21,

Texto completo de la sentencia

Santiago, veintidés de abril de dos
mil diecinueve.

Vistos y teniendo presente:

1°.- Que la Embajada de la Republica
Argentina remitié el pedido formal
de extradicién del ciudadano domini-

que se formula de conformidad a la
Convencién sobre Extradicién sus-
crita en la ciudad de Montevideo,
Republica Oriental del Uruguay, en el
ano 1933.

5 Que, en definitiva, implica acreditar que la persona contra la cual se dirige el
procedimiento extradicional pasivo es la misma requerida por el Estado peticionario.

6 Que el delito no se encuentre prescrito, que no se trate de un delito politico, que se
cumpla el estindar de minima gravedad y doble incriminacién, etc.
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La solicitud se fundamenta en la
circunstancia que a Santos Coiscou
se le imputa el delito de homicidio,
previsto y sancionado en el articulo

79 del Cédigo Penal Argentino;

2°.- Que en la audiencia realizada
el 18 de abril del presente ao,
y en conformidad a lo dispuesto
en el articulo 448 del Cédigo
Procesal Penal, el representante del
Ministerio Publico —por el Estado
requirente— manifesté que lo que
motiva el pedido estd dado porque
el dia 28 de diciembre de 2015, en
horas de la madrugada, participé
con Odalkis Rodriguez Luna y otro
individuo no identificado, en un
hecho que culminé con la muerte
de VN.V.E., mediante un disparo
de arma de fuego, lo que ocurrié en
la interseccién de las calles Tacuari
y Cochabamba de la ciudad de
Buenos Aires, en
que conducia el vehiculo marca
Chevrolet NIO-611. Afadié que,
previamente, los imputados estaban
en el local bailable “Platino” y
mantuvieron discusién con un grupo
de personas amigos de la victima,
siendo todos expulsados, retirindose
éstos del lugar, abordando el referido
vehiculo que la victima condujo,
siendo  interceptados por otros
dos conducidos por
los imputados, efectuando varios
disparos con las consecuencias
sefialadas.

circunstancias

automoviles

Agregé que los testigos Genaro
Nicasio Gonzilez,novio de lavictima,
Brendy Esteban Pérez e Ingrid
Maria Cleto Medina declararon en
relacién al altercado que ocurrié en
el local bailable “Platino” y, después,
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en el denominado “Estilo”, también
a lo que pasé cuando se retiraron
en el vehiculo conducido por la
victima, en el sentido que fueron
perseguidos por dos automéviles e
interceptados, oportunidad en que
el rodado de color negro se ubicé
junto al que ella conducia, por el
lado izquierdo, bajando el copiloto la
ventanilla y disparando con arma de
fuego hacia el interior del vehiculo.
Asimismo, aludié a lo declarado por
Daniel Luciano Broglieri en cuanto
que presenci6 lo ocurrido en la calle,
en los momentos del disparo; y
por Daniel Jesus Cavero Menacho,
duefio del local “Platinum”,
respecto de lo ocurrido al interior,
manifestando conocer a uno del
grupo de “dominicanos”, de nombre
John Coiscou, a quien le vendié el
Peugeot modelo 208, color gris plata,
dominio MUG-371, no habiéndose
efectuado la transferencia. También
a que Genaro Nicasio Gonzilez
utilizando su cuenta en la red social
Facebook, a través de la bisqueda
de sus contactos y los de su novia,
reconoci6 al ocupante del automovil
“‘dorado o amarillo” que figura
“etiquetado” como “Alan Rodriguez”,
quien tenia como amigo al otro que
lo acompanaba, que lo identifica
como “John Coiscou”, conductor del
mismo.

Enseguida, se refirié a los requisitos
que deben cumplirse, segin la ley
chilena, para que se pueda conceder
la extradicién, a saber:

1.- Que se encuentre acreditada
la identidad de la persona cuya
extradicién se solicita: requisito que
afirma que se probd, pues la persona
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presente en la audiencia es Jonathan
Santos Coiscou, documento de
identidad N° 94.321.733; que estd
corroborado con la declaracién que
prestd, pues se identificé con esos
nombres y apellidos.

2.- Que se compruebe que el delito
que motiva el pedido de extradicién
es extraditable
Tratados Internacionales: requisito
que también estima satisfecho al
cumplirse los seis que establece la

conforme a los

Convencién de Montevideo:

I. el

incriminacion,

principio  de  doble
porque el hecho
descrito estd tipificado como delito
de homicidio en el articulo 391
numero 2 del Cédigo Penal chileno
y en el articulo 79 del Cédigo Penal
argentino; II. el principio de minima
gravedad de la pena, que se traduce
en que el delito por el que se solicita
la extradicién cumpla un umbral
minimo de penalidad, esto es, que
la pena sea superior a un afio, para
cuyo caso se debe atender a la pena
global asignada por la ley al delito;
III. la accién penal no se encuentra
prescrita, tanto de conformidad
con la ley chilena como con la ley
argentina; IV. se trata de un delito
comun, esto es, no se trata de un
delito politico ni conexo; V. los
tribunales de la Republica Argentina
tienen competencia para conocer del
delito; y, VI. no existe cosa juzgada,
es decir, no ha sido juzgado por los
tribunales chilenos respecto al delito
que motiva la extradicién; y

3.- Que de los antecedentes del
procedimiento pueda presumirse que
en Chile se deduciria acusacion fiscal
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en contra del requerido. Al respecto,
sefiala que lo senalado por los
testigos unido a la circunstancia que
reconocié que estuvo en el lugar de
los hechos y que condujo el vehiculo
placa patente MUG-371,
suficientes para darlo por cumplido.
En efecto, la participacién que se
le atribuye es la de coautor, en los
términos sefialados en los nimeros
1° y 3° del articulo 15 del Cédigo
Penal chileno y en el articulo 45 del
de Argentina, pues la conducta que
desarrollé de perseguir el vehiculo
que la victima conducia, emboscarlo
en una calle de una sola via,
posibilitando que su acompanante le
disparara y le diera muerte, significa
que fue indispensable para que se
concretara el ilicito, lo que importa
una accién conjunta con la del autor
del disparo, por lo mismo, necesaria
para su ejecucion.

son

Al respecto, alude a lo sefialado
por una sentencia dictada por la
Corte de Apelaciones de Santiago
en los autos nimero de rol 1.666-
2019, en el sentido que para que se
presente un caso de coautoria debe
existir un concierto de voluntades,
que contribuya de algin modo en
la realizacién del delito, siendo un
eslabon importante para que se lleve
a cabo.

Finalmente el Ministerio Publico
sefiala que se cumplen todos los
requisitos para acceder a la solicitud
de extradicién.

3° Que, en la audiencia referida, el
requerido declar6, en sintesis, que
ninglin testigo lo sindica como

participe del hecho; que en el local
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“Platino” estuvo separando a las
personas que discutian; que se llevé
a un chico en su auto para que no
continuara la pelea y que fue la
camioneta marca Chevrolet la que
sobrepasé su rodado de manera
brusca e irresponsable; que no
participé en la persecucién; que
vio cuando alguien, que no conoce,
desde un vehiculo le disparé a la
victima, sin detenerse, él si se detuvo
para ofrecer ayuda, pero como los
demds ocupantes de la camioneta
intentaron agredirlo, se retiré del
lugar sin saber que habia una persona
muerta, enterindose al dia siguiente
en su casa; que conoce a Roque
Daniel Pachado, al que le dicen
Boris, que siempre lo acompafi6
desde las 22:00 horas hasta que
terminé la pelea, dejindolo después
en su casa, con €l estuvo en ambos
episodios, también con Odalquis,
porque otros le pidieron que se
lo llevara porque estaba peleando
en el lugar; que es poseedor del
vehiculo placa patente MUG-371,
que conducia el dia de los hechos; y
que salié de Argentina en febrero de
2016, llegando a Chile en septiembre
de 2017, siendo regular su situacién
migratoria en el pais y que trabaja
por su cuenta, porque ain no tiene
carné de identidad.

El abogado que condujo su
defensa pidié que se desestimara
la solicitud de extradicién, sobre la
base de cuestionar la circunstancia
establecida en la letra c) del articulo
449 del Cédigo Procesal Penal, pues,
en su concepto, de los antecedentes
no puede presumirse que en Chile
se deduciria acusacién en contra
del requerido por el hecho que se le

atribuye, porque no estd acreditada
su participacién punible, y de los
antecedentes s6lo se desprende una
tesis que no ha sido probada por las
autoridades argentinas, pues desde
un tercer vehiculo se realizaron los
disparos, lo que es avalado por las
declaraciones de los testigos. En
definitiva, los antecedentes resefiados
no pueden avalar una tesis de
coautoria, ya que no existe relaciéon
del requerido con quien efectué los
disparos, tampoco con Richard Jesus
Mateo Bautista;

4" Que, en forma previa, resulta
de interés tener presente que en lo
concerniente a la naturaleza juridica
del procedimiento de extradicién,
esta Corte lo ha calificado
‘ante—juicio”...distincion que no es
inoficiosa, toda vexz que en los ‘juicio
orales” la actividad de los intervinientes

. como

Y, en especial, la del juzgador, se
encamina a determinar la inocencia
0 la culpabilidad del requerido. En
cambio, en los antejuicios (desaﬁzems,
extradiciones pasivas, entre otros),
que también son procedimientos, solo
se determina la concurrencia de ciertos
requisitos previstos por el legislador,
por lo que la naturaleza juridica del
procedimiento que interesa responde en
esencia a un acto estatal de cooperacion
penal internacional, y, en ningin caso,
a un proceso para lograr el juzgamiento
de una persona. Lo anterior conlleva
una consecuencia ldgica, cual es la
de que ningin requerido puede ser
Juzgado dos veces por los mismos hechos,
y es por ello que si el procedimiento
de extradicion pasiva es tramitado
y calificado como un juicio oral de
extradicion —destinado a establecer
inocencia o culpabilidad— se llegarian a
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producir, en el evento de ser extraditado
el requerido, dos enjuiciamientos sobre
la base de los mismos hechos, lo que
resulta inaceptable...” (sentencias de
20 de noviembre de 2012 y 11 de
diciembre de 2013, N° 7959-12 y
N° 14.236-13, entre otras);

5% Que corresponde determinar si
concurren los presupuestos legales
establecidos en el articulo 449 del
Cédigo Procesal Penal, para hacer
lugar al pedido que se analiza,
norma que, al efecto, sefiala: “E/
tribunal concederd la extradicion si
estimare comprobada la existencia de
las siguientes circunstancias:

a.- La identidad de la persona cuya
extradicion se solicitare;

b.~ Que el delito que se le imputare o
aquel por el cual se le hubiere condenado
sea de aquellos que autorizan la
extradicion segiin los tratados vigentes o,
a falta de éstos, en conformidad con los
principios de derecho internacional, y

Que de del
procedimiento pudiere presumirse que
en Chile se deduciria acusacion en
contra del imputado por los hechos que
se le atribuyen’;

.- los  antecedentes

6" Que, en el presente caso, no
existe discusion en lo concerniente
a la concurrencia del requisito
establecido en la letra a de la citada
disposicién. En efecto, la persona
del requerido fue claramente iden-
tificada en la solicitud en anili-
sis, con sus nombres y apellidos,
Jonathan Santos Coiscou, los que
coinciden con los que aquél pro-
porcioné en la audiencia respec-
tiva. Tratdndose del requisito a que
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alude la letra b del mismo articulo,
que debe entenderse complemen-
tado con lo prescrito en los articu-
los I y III de la Convencién sobre
Extradicién suscrita en Montevi-
deo en 1933, es un tema pacifico
que se cumple el principio de la
doble incriminacién, dado que el
hecho que motiva el pedido estd
tipificado como homicidio en el
articulo 391 nimero 2 del Cédigo
Penal chileno y en el articulo 79
del argentino; que la accién penal
no estd prescrita conforme a las
normas que la regulan y que estin
consagradas en las legislaciones
chilena y argentina; que se trata
de un delito comun; que los tri-
bunales de la Republica Argentina
tienen competencia para cono-
cer del delito; y que el hecho que
motiva la extradicién no ha sido
juzgado de los tribunales chilenos.
Tampoco existe controversia en lo
concerniente a la procedencia del
denominado principio de minima
gravedad, consagrado en el arti-
culo I de la convencién que rige
la materia, en cuanto estipula que
el hecho por el cual se reclama la
extradicion debe ser “..punible por
las leyes del Estado requiriente y por
las del Estado requerido con la pena
minima de un ario de privacion de
libertad...”, y en el articulo 440 del
Codigo Procesal Penal, que seriala
que procede la extradicion de indivi-
duos cuando “...estuvieren imputados
de un delito o condenados a una pena
privativa de libertad de duracion

]

. ~ B
SMPBTZOT aun ano... ;

B

7° Que, sin embargo, se plantea dis-
cusién en lo que atafie a la concu-
rrencia del requisito que establece la
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letra ¢) del articulo 449 del Cédigo
Procesal Penal; pero, como la natu-
raleza juridica de la extradicién es
la de un “antejuicio”, las alegaciones
formuladas destinadas a convencer
que no le cupo participacién en el
hecho ilicito que motiva la extra-
dicién, pues no desarrollé ninguna
accién que pueda ser calificada de
coautoria, pues su presencia en el
lugar en que se verificé no encua-
dra en las conductas a que se refiere
el articulo 15 ntmeros 1° y 3° del
Cédigo Penal chileno y el articulo
45 del Cédigo Penal argentino,
deberdn ser planteadas en el juicio
propiamente tal;

8° Que, en todo caso, la concu-
rrencia de dicho requisito se debe
analizar a la luz de lo que previene
el articulo 248 del Cédigo Procesal
Penal, en cuanto senala que para
acusar, cerrada que sea la inves-
tigacién, ésta debe proporcionar
fundamento serio para el enjui-
ciamiento del imputado; norma
que, como lo ha manifestado esta
Corte, establece el rango de con-
viccién a que debe someterse la
valoracién del referido requisito,
precisando que la ley no pretende
que los antecedentes inculpato-
rios conduzcan necesariamente a
una decisién de condena, pero si
que sean graves y de consideracion
de modo que justifiquen el juzga-
miento; andlisis de mérito que en
el proceso penal ordinario corres-
ponde al Ministerio Publico y que
en el de extradicion estd reservado
al ministro instructor;

9° Que, en ese contexto, los ante-
cedentes proporcionados por el

107

Estado requirente y que el represen-
tante del Ministerio Publico dio a
conocer en la audiencia de rigor, ya
consignados, fundamentalmente lo
manifestado por los testigos debi-
damente individualizados y de lo
que dan cuenta las actas elaboradas
por los funcionarios policiales, apa-
recen revestidos de la seriedad sufi-
ciente para presumir que con ellos
en Chile se deduciria acusacién en
contra de Jonathan Santos Coiscou
por su participacién en el delito de
homicidio que motiva la extradi-
cién; razén por la que se hard lugar
al pedido materia de andlisis.

Por estos fundamentos y norma-
tiva nacional e internacional men-
cionada, se hace lugar a la solicitud
de extradicién formulada por el
Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional N” 21, Republica
Argentina, respecto del ciuda-
dano dominicano Jonathan Santos
Coiscou, documento de identidad
N” 95.321.854, por el delito de
homicidio previsto y sancionado
en el articulo 79 del Cédigo Penal
argentino, que se investiga en el

expediente N° 6918/16.

Registrese y, en su oportunidad,
comuniquese para los efectos
pertinentes; hecho, archivese.

N 20.829-2018.-

Dictada por dofia Gloria Ana
Chevesich Ruiz, ministra de la
Corte Suprema de Justicia.

En Santiago, a veintidés de abril
de dos mil diecinueve, se incluyé
en el Estado Diario la resolucién
precedente.
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Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales

ANALISIS CRITICO SOBRE EL CONCEPTO DE “GRAVE SUFRIMIENTO” EN EL
DELITO DE TORTURA. SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL
DE ARICA, DE 14 DE MAYO DE 2019

Sebastidn Cabezas Chamorro!

l. Introduccion

La promulgacién de la Ley N°20.968 el 11 de noviembre de 2016, que
“tipifica el delito de tortura y de tratos crueles, inhumanos o degradantes”,
sin duda ha representado uno de los avances mas importantes en cuanto al
cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado
de Chile en materia de investigacién y sancién del delito de tortura. Esta
reforma legal ademds de representar el compromiso del Estado con los
sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos, desde un
punto de vista simbélico, saldé una deuda importante. Efectivamente, a casi
20 afios de la ratificacién de la Convencién contra la Tortura de Naciones
Unidas, y teniendo como antecedente las torturas graves, sistemdticas y
masivas que miles de personas sufrieron durante la dictadura civico-militar,
Chile por primera vez desde la vigencia del antiguo cédigo punitivo de
1874 reconoce a nivel normativa la posibilidad que un funcionario puablico
cometa uno de los delitos més graves de nuestro ordenamiento juridico: la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

La reforma del 2016 fue novedosa en varios sentidos, ya que ademds
de incorporar por primera vez una tipificaciéon de tortura a la luz de las
definiciones de las dos Convenciones Internacionales sobre la materia

1  Abogado de la Unidad Especializada de Derechos Humanos, Violencia de Género y
Delitos Sexuales, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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ratificadas por Chile (sistema ONU? e Interamericano®), se establece un
sistema de gradualidad en relacién a los malos tratos que puede infligir un
agente estatal o un particular en ejercicio de una funcién publica. De esta
manera, en lo mds alto de la pirdmide se encuentra el delito base de tortura
descrito y sancionado en el articulo 150 A del Cédigo Penal (CP)*, en la

mitad de la pirimide se encuentra el delito de apremios ilegitimos tipificado y

2 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea
General en su resoluciéon 39/46, de 10 de diciembre de 1984. Articulo 1° ¥ /os efectos
de la presente Convencidn, se entenderd por el término “tortura” todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por
un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier raxon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando
dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario piblico u otra persona en el
ejercicio de funtianes pu’b[ims, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
considerardn torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia inicamente de sanciones
legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas’.

3 Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, aprobada por la
Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos el 9 de diciembre de
1985, entrada en vigor el 28 de febrero de 1987. Articulo 2° “Para los efectos de la presente
Conwvencidn se entenderd por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan
a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal,
como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con
cualquier otro fin. Se entenderd también como fortura la aplicacion sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica’.

4 Articulo 150 A.- E/ empleado piiblico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare,
ordenare o consintiere en que se aplique tortura, serd penado con presidio mayor en su grado
minimo. Igual sancion se impondrd al empleado piiblico que, conociendo de la ocurrencia de
estas conductas, no impidiere o no hiciere cesar la aplicacion de tortura, teniendo la facultad o
autoridad necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo.

La misma pena se aplicard al particular que, en el ejercicio de funciones piiblicas, o a instigacion
de un empleado piiblico, o con el consentimiento o aquiescencia de éste, ejecutare los actos a que
se reﬁere este articulo.

Se entenderd por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion, declaracion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido,
o se le impute haber cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, o en razon de una
discriminacion fundada en motivos tales como la ideologia, la opinion politica, la religion o
creencias de la victima; la nacion, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la
orientacion sexual, la identidad de género, la edad, la filiacion, la apariencia personal, el estado
de salud o la situacion de discapacidad.

Se entenderd también por fortura la aplicacion intencional de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de discernimiento o
decision, con alguno de los fines referidos en el inciso precedente. Esta conducta se sancionard
con la pena de presidio menor en su grado mdximo.

112

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales

castigado en el articulo 150 D del CP* y, finalmente, en la base, se conserva el
delito de abuso contra particulares aumentada la pena en el articulo 255 CP°.

En este sistema propuesto por el legislador del 2016, el concepto de “grave
sufrimiento” que debe experimentar la victima, se constituye como un
elemento clave, puesto que por una parte junto a las finalidades exigidas por
el tipo (obtener informacién, castigar o discriminar), constituye un elemento
para configurar el delito de tortura, y por otra parte, sirve para distinguir el
delito de tortura de los otros apremios y tratos crueles, los que por su entidad
no logran constituirse como tal’.

Como se puede advertir de una simple lectura de la definicién legal de la
tortura, el sufrimiento fisico, psiquico o sexual que debe experimentar la
victima debe ser “grave”, y la norma no entrega una definicién para dicho
concepto. Durante la tramitacién del proyecto de ley, en especial en la discusién
que se desarrollé en el Senado, junto con revisar modelos comparados, recibir
opiniones expertas de académicos/as de derecho penal, finalmente se llegé a
la conclusién que el contenido del “grave sufrimiento” se deberia precisar en el

5 Articulo 150 D.- E/ empleado piiblico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare,
ordenare o consintiere en que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes, que no alcancen a constituir tortura, serd castigado con las penas de presidio
menor en sus grados medio a mdximo y la accesoria correspondiente. Igual sancion se impondrd
al empleado piiblico que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o no
hiciere cesar la aplicacion de los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad
necesaria para ello o estando en posicion para hacerlo.
8i la conducta descrita en el inciso precedente se cometiere en contra de una persona menor de
edad o en situacion de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de
una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado piiblico, la pena se
aumentard en un grado.

No se considerardn como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
las molestias o penalidades que sean consecuencia iinicamente de sanciones legales, o que sean
inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de un acto legitimo de autoridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los hechos constituyeren algin delito o
delitos de mayor gravedad, se estard a la pena serialada para ellos.

6  Articulo 255.- E/ empleado piblico que, desemperiando un acto del servicio, cometiere
cualquier vejacion injusta contra las personas serd castigado con la pena de reclusion menor en
su grado minimo, salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el
cual se aplicard solo la pena asignada por la ley a éste.

Si la conducta descrita en el inciso precedente se cometiere en contra de una persona menor de
edad o en situacion de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de
una persona que se encuentre bajo el cuidado, custodia o control del empleado piiblico, la pena se
aumentard en un grado.

No se considerardn como vejaciones injustas las molestias o penalidades que sean consecuencia
inicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni las derivadas de
un acto legitimo de autoridad.

7 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.968, pigs. 193 y sgtes.
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caso particular teniendo en consideracidn la especial posicién de la victima y
los factores internos y externos que rodearen la comisién del ilicito®.

A continuacién, a partir de un caso de uso excesivo de la fuerza por parte de
funcionarios de Gendarmeria de Chile (Genchi) en contra de una persona
privada de libertad en el Complejo Penitenciario de Arica, se analizard de
manera critica, a la luz de los estindares nacionales e internacionales de
derechos humanos, las razones que tuvo el Tribunal Oral en lo Penal de Arica
para considerar que los malos tratos ejercidos por los funcionarios piblicos no
tuvieron la gravedad que exige el articulo 150 A CP para ser constitutivos del
delito de tortura.

Il. Los hechos

Entre los dias 6 al 9 de mayo de 2019, se llev6 a cabo la audiencia de juicio
oral ante el TOP de Arica, por el delito de tortura del articulo 150 A CP en
contra de los funcionarios de GENCHI Luis Alberto Riffo Michel, Victor
Jonathan Vivar Barria y Tommy Teddy Tejada Hinojosa y por el delito de
abuso contra particulares en contra del funcionario Rodrigo Eleazar Torres
Muiioz’.

El Ministerio Publico y el Consejo de Defensa del Estado, de acuerdo a
lo sefialado en el considerando segundo de la sentencia, acusaron por los
siguientes hechos:

“Que el dia 15 de enero de 2017, a las 15:30 horas aproximadamente, en
dependencias del Complejo Penitenciario de Arica, en circunstancias que la victima
e interno Isaac Américo PINAZO LEDESMA, se dirigia a su celda ubicada en
el ala norte del segundo piso del modulo A-4, se cruzd en la entrada de dicha ala
con el interno Dany Gonzdlez Olivares, inicidndose un conflicto entre ambos,
resultando éste iiltimo interno herido en su estomago, quien posteriormente huyo al
tercer piso. Luego, funcionarios de gendarmeria concurrieron al lugar, llevindose
uno de ellos al interno Dany Gonzdlez, quien se encontraba herido en el tercer

Biblioteca del Congreso Nacional, ob. cit., pigs.193 y sgtes.

9  Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, 14 de mayo de 2019, RIT
N° 83-2019, RUC N° 1700080361-8. En contra de esta sentencia se interpusieron
recursos de nulidad tanto por el Instituto Nacional de Derechos Humanos como por
las defensas de los acusados. Con fecha 15 de julio de 2019, la Segunda Sala de la
Excelentisima Corte Suprema, en los autos Rol N” 17.412-2019, declar6 inadmisible el
recurso deducido por el Instituto y remitié los recursos de las defensas para que fueran
conocidos por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Arica. Finalmente, mediante
sentencia del 26 de agosto de 2018, la Corte de Apelaciones de Arica rechazé los
recursos de nulidad deducidos por las defensas (Causa Rol N° 259-2019).
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piso. A continuacion el Sargento segundo e imputado LUIS RIFFO MICHEL, se
acerc a la victima Isaac PINAZO LEDESMA para registrarlo, quien sin oponer
resistencia entrego [sic| al funcionario el arma corto punzante que utilizo [sic] para
herir a Dany Gonzalez. En ese momento el imputado LUIS RIFFO, sin motivo
alguno y ya encontrandose reducido, arrojo [sic] a la victima al suelo boca abajo,
para luego darlo vuelta y sentarse sobre su torax, cargando las rodillas sobre los
brazos del interno y propindndole golpes de putio en su cara y crdaneo, perdiendo
el conocimiento la victima a consecuencia de los golpes, despertando en el primer
piso de la entrada al médulo, de rodillas en el suelo y con las manos esposadas en su

espalda.

Posteriormente, el subteniente e imputado VICTOR VIVAR BARRIA, quien
se encontraba dentro del modulo A-4, junto RIFFO MICHEL y a la victima.
le levanto la polera a este iltimo, observando ambos imputados las lesiones que
éste mantenia en su cuerpo, y no obstante ello el imputado RIFFO MICHEL
continuo con los apremios hacia Isaac Pinazo Ledesma, propindndole golpes
de pies en su espalda y costillas, ademds de golpes de pusio en rostro y cabeza.
Mientras esto acontecia, el imputado VIVAR BARRIA observaba lo ocurrido, sin
intervenir en momento alguno para detener o impedir el accionar de RIFFO
MICHEL, no haciendo cesar la tortura, estando en posicion de hacerlo al ser
su superior jerdrquico. Posteriormente, el cabo segundo e imputado TOMMY
TEJADA HINOJOSA, golpeo con los pies al interno reducido en el suelo,
observando también la agresion que Riffo Michel realizaba contra la victima, sin
realizar ninguna accion para impedir o hacer cesar la tortura, estando en posicion
de hacerlo.

Luego de ello, el Sargento RIFFO MICHEL tomo un cuchillo y violentamente
comenzd a cortarle el pelo a la victima, para luego rociar con gas su rostro, mientras
VIVAR BARRIA observaba todo sin intentar detener la agresion.

Momento mds tarde, llegaron otros funcionarios de gendarmeria para trasladar
a la victima hacia al exterior, entre estos funcionarios llego el Sargento segundo
RODRIGO TORRES MUNOZ, quien observa a la victima Isaac PINAZO
LEDESMA en el suelo reducido, aprovechdndose de su estado de indefension y
sin mediar provocacion le propina un fuerte golpe de pie a la victima, para luego
levantarlo, sacando a la victima del lugar y una vez afuera del modulo el imputado
RIFFO MICHEL nuevamente rocid gas en el rostro de la victima, quien es
auxiliado por ofras personas guienes le praparciomm agua para lavar su rostro ¥
aliviar su dolor.

Cabe serialar que el Teniente VIVAR BARRIA y el cabo TOMMY TEJADA
HINOJOSA no dieron cuenta de lo sucedido a sus jefaturas, dejando constancia
VIVAR BARRIA en el libro de novedades solo la agresion de Isaac Pinazo Ledesma

al interno Dany Ocaranza y una supuesta agresion de la victima Pinazo Ledesma

al imputado Riffo Michel.
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Producto de lo anterior, la victima resulto con una contusion costal y observacion
de fractura de acuerdo a lo constatado por la unidad de urgencia del Hospital Dr.
Juan Noé C7°,

De acuerdo a la tesis del Ministerio Publico, los hechos descritos son
constitutivos del delito consumado de torturas, previsto y sancionado
en el articulo 150 A del Cédigo Penal, respecto de Luis Riffo Michel,
Victor Vivar Barria y Tommy Tejada Hinojosa; y del delito consumado
de abuso contra particulares, previsto y sancionado en el articulo 255 del
Cédigo Penal, respecto de Rodrigo Torres Mufioz. Y en ellos atribuye a
los acusados responsabilidad como autores.

Ill. La prueba

El Ministerio Publico durante la investigacién promovié abundante evidencia
con el propésito de poder acreditar en el juicio oral la concurrencia de todos
los requisitos exigidos por el articulo 150 A inciso 1° y 3°, es decir, el grave
sufrimiento fisico y psiquico, y la finalidad de castigar a la victima, por haber
ésta apufialado a otra persona privada de libertad interno del médulo donde
se encontraba.

Fue asi que, desde la ptica del ente persecutor, ciertos medios probatorios
resultaban decisivos para obtener el convencimiento del Tribunal, sobre
todo para poder demostrar que los malos tratos padecidos por la victima
eran compatibles con la gravedad del sufrimiento exigido por el tipo. Para
mejor comprensién del caso —como se desprende de los hechos contenidos
en la acusacién— es conveniente sefialar que si bien los cuatro funcionarios
de Genchi participaron en los apremios sufridos por la victima, toma una
relevancia especial —sobre todo en lo que interesa al presente comentario—

la conducta desplegada por el sargento segundo Luis Riffo Michel.

A continuacién examinaremos los testimonios de los imputados Vivar
Barria y Tejada Hinojosa, y la declaracién de la victima Isaac Ledesma
Pinazo. Es importante destacar que casi toda la secuencia de los malos
tratos relatada por la victima, imputados y testigos estuvo registrada por
una video grabacién obtenida por las cimaras de seguridad del Complejo
Penitenciario de Arica. Asimismo, analizaremos los informes de las peritas

del Servicio Médico Legal (SML), las que aplicando la metodologia

10 CONSIDERANDO SEGUNDO, Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de

Arica, ob. cit.
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contenida en el Protocolo de Estambul de Naciones Unidas", llegaron a
conclusiones que en gran medida sirvieron de base para que el Tribunal
pudiera fundar su decisién.

111.1 Declaracion de los imputados

En el Considerando Sexto de la sentencia del TOP de Arica, estin
contenidas las declaraciones de todos los imputados en la causa. Como
antecedente, subrayar que si bien tanto la declaracién de los imputados y la
victima son contradictorias en cuanto a la actitud que tuvo ésta durante el
procedimiento reduccién, todas las declaraciones estdn contestes en cuanto
a las agresiones sufridas por ella.

Con respecto a las declaraciones de los otros imputados en esta causa, cabe
sefalar que el tribunal tuvo presente para dar por acreditado “el sufrimiento
grave” experimentado por la victima, los testimonios entregados por el
subteniente Victor Vivar Barria y el cabo Tommy Tejada Hinojosa. En
varios pasajes de sus declaraciones, ambos dan cuenta del nivel de violencia
desplegado por imputado Riffo Michel y el temor que en ellos produjo la
forma en que éste agredié a la victima. De lo anterior se colige que si dos
funcionarios que son compaiferos de trabajo del imputado experimentaron
temor, la agresién fue de tal magnitud que provocé un temor ain mayor en
la persona que fue victima del ataque.

El subteniente Vivar relata en su declaracién que fue testigo de la agresién
que sufri6 la victima. Asi sefialé que e/ Sargento Riffo empieza a castigar
en forma desproporcionada al interno, y siente miedo, y e/ Sargento Riffo le
dice que no se mefa y en ningiin momento le hizo caso a nadie e ingresa a un
lugar como guardia y en ningiin momentro (sic) le hizo caso, y que dejara la
golpiza, y en un momento saca un arma cortante para cortarle el pelo, y rociarle
espuma lacrimdgena” (el énfasis es nuestro). Frente a las preguntas formuladas
por el fiscal, el imputado reitera que incluso “sintic miedo de ser agredido por el

Sargento Riffo™".

11 El Manual de Investigacién y Documentacién Efectiva sobre Tortura, Castigos y
Tratamientos Crueles, Inhumanos o Degradantes, mds conocido como el Protocolo de
Estambul, es el primer conjunto de normas internacionales para documentar el delito de
tortura y sus consecuencias. Fue adoptado por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en el 2000. Su propdésito es servir como
guia internacional para la evaluacién de las personas que han sido torturadas, a fin de
investigar casos de posible tortura y reportar los hallazgos a la justicia o a las agencias
investigadoras.

12 CONSIDERANDO SEXTO, Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica,

ob. cit.
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Mis expresiva, en relacién a la prueba del grave sufrimiento, es la
declaracién del imputado Tommy Tejada, quien sefialé ante las preguntas
formuladas por el discal lo siguiente: “E/ interno estaba en la pared del ala
norte con las manos atrds y después el Sargento le ordena que se acueste en el suelo
y el interno en todo momento no queria acatar las drdenes y en el momento que
subid el interno estaba recostado en el piso y el Sargento presionando las manos,
no vio en el intertanto golpes, bajo, subio y lo bajan al hall del primer piso, y aht
ve golpes de Riffo a Pinazo, patadas, combos, y el interno estaba esposado y la
primera vez que llamd al grupo de reaccion fue cuando bajo a buscar las esposas
para que trasladaran al interno a constatar lesiones, el Sargento Riffo estaba
descontrolado, le salia espuma de la boca, como poseido, y tuvo temor que le
hiciera algo, y nunca habia visto algo asiy quedd en shock, sintié miedo hacia
el Sargento Riffo que se le pudiera pasar la mano y matar al interno (énfasis
nuestro), o a él ya que tenia la cuchilla en la mano, llamd en clave 5.1 para que
calmaran al Teniente Riffo, y le dijo en varias oportunidades que la cortara que
ya estaba bueno y él le decia que estaba a cargo del procedimiento (...) siente
alivio cuando llega el grupo de reaccion (el énfasis es nuestro), y el Sargento
Torres le dijo algo y le mando al tiro una patada al interno Pinazo y estaba
bajando la escalera como a dos metros, y empieza a perder sangre pero no sabe
por dinde pero perdia mucha sangre, habia un charco de sangre, habia cabello
o pelo del interno y se llevan al interno y después le mostraron por cdmara a
los meses después y que el Sargento Riffo salié del hall le siguié echando gas
en la cara, otros internos tuvieron que limpiar la sangre y el pelo y quedai
limpio™™.

Al respecto, cabe destacar que dos funcionarios, entrenados para ejercer el
control y resguardo de poblacién altamente conflictiva, acostumbrados a
ver la violencia propia de los contextos carcelarios, hayan “sentido miedo”
al presenciar los malos tratos ejercidos por Riffo Michel contra la victima.
Esto denota el nivel de sufrimiento experimentado por la victima, pues si
terceros que presenciaron el acto lograron sentir temor, sin lugar a dudas que
la victima sintié que podia perder la vida en ese momento.

111.2 Declaracion de la victima

Isaac Américo Ledesma Pinazo, interno del complejo penitenciario, victima
de los malos tratos ejercidos por parte de los funcionarios de Genchi, pese
a ser una persona que desde su adolescencia ha estado en contacto con el
sistema penal y que por lo mismo tiene naturalizada la violencia que se vive

13 CONSIDERANDO SEXTO, Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica,

ob. cit.
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en la cdrcel, en su declaracién en el juicio oral, dio cuenta del impacto, miedo
y terror que le generd en especial la agresién ejercida por el sargento segundo

Riffo Michel.

Pinazo Ledesma luego de relatar el tiempo que lleva cumpliendo condena en
el penal de Arica y la forma en cémo se transformé en el “mozo” del médulo
a cargo del sargento Riffo, cuenta las razones que tuvo para cometer el delito
en contra de otro compaifiero de médulo. La victima, inmersa en la subcultura
carcelaria, sefiala que sabia que habria represalias contra él por la falta
cometida, pero que incluso sabiendo que “pagaria al contado™, “nunca pensé
que le pegarian tanto”. La victima, al tiempo de sefialar toda la secuencia
de malos tratos sufrida, va expresando el impacto fisico y psicolégico que la
agresién deja en él. Por ejemplo al relatar la secuencia de los golpes, sefiala
que ‘pese a estar acostumbrado a los golpes igual le dolia” y que cuando Riffo le tird
el gas “le dio temor, creyé que lo iba a matar y cuando le tiran ese gas naranja se
llenan las cavidades de mucosidades y no puede respirar por la nariz, estaba con un
terror y miedo y pensé que le tocé morirse y qué iba a hacer, y ningiin funcionario
intervino, con el gas no podia ver nada y el terror fue mds cuando escuché que
trajeran la cuchilla y a un mozo le dijo que le trajera el gas al mozo Camdn, y le
tird puros golpes, patadasy a otro mozo le dijo que le trajera la cuchilla, y sintié un
terror angustiante y no podia hacer nada, esposado a la espalda e inmovilizado
y le pesca el pelo y se lo corto el funcionario Riffo, el Teniente fue el iinico que dijo
cdlmate Riffo, y el hombre no le hizo caso, frente al Teniente y el Teniente venia
saliendo de la academia™ (énfasis nuestro).

111.3 Peritaje del Servicio Médico Legal (SML)

Se solicité al SML evacuar dos informes, uno psiquidtrico y otro fisico,
aplicando la metodologia del Protocolo de Estambul®. Dicho Protocolo es
una guia que contiene las lineas bésicas con estindares internacionales en
derechos humanos para la valoracién médica y psicolégica de una persona que
se presuma o haya sido victima de tortura o algiin mal trato. Esta metodologia
consiste en aclarar los hechos en relacién con presuntos casos de tortura, con

14 Concepto del lenguaje carcelario que indica una sancién extra reglamentaria (no
contemplada en la ley ni en los reglamentos), consistente en castigos fisicos (golpes o
ejercicio fisico) frente a faltas cometidas por los internos.

15 CONSIDERANDO SEPTIMO, Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Arica, ob. cit.

16 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Protocolo de Estambul. Manual para la investigacién y documentacion eficaces de

la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Naciones Unidas,
Nueva York/Ginebra, 2004.
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miras a identificar a los responsables de los hechos y facilitar su procesamiento
o a utilizar la informacién en el contexto de otros procedimientos dirigidos a
obtener reparacién para las victimas'.

El informe psiquidtrico, inicia dando cuenta de los antecedentes biogrificos
de la victima, los cuales estin marcados por un permanente contacto con
el sistema penal, para posteriormente hacer una relacién detallada de los
hechos de violencia que padecié y reproduce como la persona experimentd
esos malos tratos. El informe identifica que la victima “fiene un dnimo tenso,
ansioso por miiltiples hechos que estd viviendo y por los traslados, no se sentia bien
en la cdrcel de Rancagua y relata miiltiples maltratos porque le hayan cortado su
Jopo, por las heridas que lo dejan sin piernas y estando en la cdrcel disminuye su
capacidad de desenvolverse” y en ese sentido concluye que “que él ha vivenciado una
situacion vivencial ansiosa, de acuerdo al protocolo de Estambul no encontraron
datio psiquico, no lo encuentran como enfermedad psicopatoldgica, si encuentran
elementos emocionales de haber sudo humillado y disminuido y la situacion vivencial
cabria dentro del davio moral y que los jueces deben evaluar™. En respuesta a las
preguntas formuladas por el fiscal, la perita psiquiatra agrega que “el joven al
estar habituado al riego vital” no presenta stress pos traumatico.

Por su parte el informe médico concluye que pese a no quedar rasgos de las
lesiones constatados en los certificados médicos, estds son compatibles con el
relato de la victima y los demads antecedentes de la carpeta investigativa.

IV. La decisidn del tribunal

El Tribunal en los Considerandos Decimotercero y Decimocuarto del fallo
recalificé los hechos contenidos en la acusacién como Apremios Ilegitimos
del articulo 150 D, condenando por este delito a Riffo Michel, Barria Vivar y
Muiioz Torres, absolviendo al cabo Tommy Tejada Hinojosa'.

Si bien, el TOP dio por acreditadas las agresiones, al no presentar la victima
‘fracturas ni datio psicolégico”, el tribunal concluyé que los malos tratos no
cumplian la gravedad exigida por el articulo 150 A. Efectivamente, el tribunal
habiendo llamado a una posible recalificacién juridica de los hechos, en lo
relativo al delito de tortura, previo debate, los calificé juridicamente como
constitutivos del delito del articulo 150 D del Cédigo Penal respecto de

17 Protocolo de Estambul, ob. cit., p. 31.
18 CONSIDERANDO SEPTIMO, Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de

Arica, ob. cit.

19 CONSIDERANDOS DECIMOTERCERO Y DECIMOCUARTO, Sentencia Tri-

bunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, ob. cit.
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Victor Vivar Barria y Luis Rifto Michel, puesto que “teniendo en consideracion
que a juicio de estos sentenciadores los apremios ilegitimos u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes no alcanzaron a constituir tortura, por su intensidad
puesto que no causaron un dario psiquico ni fracturas de cardcter grave, calificindose
las lesiones como leves conforme en el registro de atencion de urgencia y las pericias
rendidas en juicio”®.

V. Consideraciones a la sentencia del TOP de Arica a la luz de las
directrices contenidas en el Protocolo de Estambul

En casos como el que nos ocupa en el presente comentario, donde las lesiones
pese a haber sido consecuencia de graves malos tratos, desde un punto de
vista médico-legista son consideradas “leves”, la pericia psicolégica de acuerdo
a los pardmetros del Protocolo resulta central y determinante para hacer una
adecuada calificacién juridica de los hechos.

Es generalizada la idea que la tortura es una experiencia vital extraordinaria,
que puede dar origen a diversos sufrimientos fisicos o psicolégicos. La
mayor parte de los profesionales del drea médica y de los investigadores/
as estdn de acuerdo en que el cardcter extremo de la experiencia de tortura
es suficientemente poderoso por si mismo como para surtir consecuencias
mentales y emocionales, sea cual fuere el estado psicolégico previo de la
persona victima?. Sin embargo, lo fundamental es que “las comsecuencias
psicoldgica de tortura se dan en el contexto de la significacion que personalmente se le
atribuya, del desarrollo de la personalidad y factores sociales, politicos y culturales™,
es decir, la figura del “hombre medio” ampliamente utilizada por las personas
operadoras del sistema penal, resulta indtil e inadecuado para ponderar el real
sufrimiento que experiment6 una victima de tortura en cada caso.

Otro aspecto clave de esta metodologia, es considerar que “no todos los que
han sido torturados llegan a padecer una enfermedad mental diagnosticable™,
pero ello no obsta a que las victimas experimenten otra sintomatologia,
como por ejemplo, profundas reacciones emocionales, constitutivo de estrés
pos traumdtico. En este sentido, es importante sefalar que “repercusiones
culturales, sociales y politicas singulares que la tortura tiene para cada persona
influyen en su capacidad para describirla y hablar de ella (...) estos son

20 CONSIDERANDOS DECIMOSEXTO Y DECIMOSEPTIMO, Sentencia Tribu-

nal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, ob. cit.
21 Protocolo de Estambul, ob. cit., p. 86.
22 Protocolo de Estambul, ob. cit., p. 86.
23 Protocolo de Estambul, ob. cit., pigs. 86-87.
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factores importantes que contribuyen al impacto psicolégico y social de la
tortura y que deben tomarse en consideracién cuando se proceda a evaluar el
caso de un individuo procedente de otro medio cultural”, como por ejemplo
puede ser la cércel y su especial naturalizacién de la violencia.

Finalmente —sefialar en este breve andlisis— que en la individualizacién e
identificacién de las secuelas de la tortura contenida en los pérrafos 240 y
siguientes del Protocolo, la angustia y la ansiedad generalizada, es parte de la
sintomatologia cldsica del estrés pos trauma consecuencia de la tortura®.

Dicho lo anterior, llama profundamente la atencién —y es preocupante
desde una perspectiva de derechos humanos— que tanto la pericia del
SML como el veredicto del Tribunal, no hayan visto en los sintomas
que padecia la victima consistentes en “Unimo tenso, ansioso por miiltiples
hechos que estd viviendo y por los traslados, no se sentia bien en la cdrcel de
Rancagua y relata miltiples maltratos porque le hayan cortado su jopo, por las
heridas que lo dejan sin piernas y estando en la cdrcel disminuye su capacidad
de desenvolverse”, manifestaciones propias del estrés pos traumdtico
compatible que la tortura. Es posible que la victima —acostumbrado
a desenvolverse en contextos de violencia y experimentarla— no haya
padecido una patologia psicolégica producto de la tortura, pero eso no
puede ser interpretado como ausencia de dafo constitutivo de un grave
sufrimiento. Reflejo de lo anterior es la conclusién del mismo informe
del SML, donde junto con sefialar que “no hay dafo psicolégico”
establece que en la victima 7 encuentran elementos emocionales de haber
sudo humillado y disminuido y la situacion vivencial cabria dentro del daio
moral y que los jueces deben evaluar’.

En este sentido, también resulta cuestionable que el TOP haya basado en
forma casi exclusiva su decisién en la pericia del SML, para determinar que
los hechos no constituyen el grave sufrimiento exigido por el articulo 150
A, sin completar el informe pericial con las declaraciones de la victima y
los mismos imputados. La “Sensacion concreta de la muerte”® experimentada
por la victima y percibida incluso por algunos imputados (Vivar y Tejada)
es una de las mds recurrentes manifestaciones de un sufrimiento grave.
Ademis, el tribunal como 6rgano llamado a juzgar e impartir justicia
tiene la obligacién de considerar los distintos elementos probatorios, y
en particular reflexionar sobre la especial situacién de vulnerabilidad en

24 Protocolo de Estambul, ob. cit., p. 87.
25 Protocolo de Estambul, ob. cit., p. 86, pags. 88 y sgtes.

26 Rafecas Daniel. E/ crimen de tortura en el Estado autoritario y en el Estado democritico.
Buenos Aires, Ediciones Didot, 2017, p. 129.
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la cual se encontraba la victima. No se debe olvidar, que tratindose de
personas privadas de libertad el Estado —y todos sus 6rganos— se encuentra
en posicién de garante.

VI. Estandares sobre la prohibicion de la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes

En la base del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos
es posible identificar los principios de igualdad y dignidad, siendo estos
pilares basicos para la efectiva proteccién de los seres humanos. Diversos
instrumentos de derechos humanos reconocen el valor de la dignidad humana
y establecen normas especificas para reconocer el derecho a la dignidad. Una
vulneracién al derecho a la dignidad a través de la integridad personal puede
expresarse de diversas maneras, la afectacién a la integridad personal puede ser
fisica, psiquica o moral. En torno a las formas de afectacién se han generado
diversas discusiones que, entre otros, han tenido como propésito aclarar la
necesidad de distinguir entre tortura y otros actos que afectan la integridad
personal.

La Corte IDH ha sefnalado que la prohibicién de no ser sometido a tortura
es una norma de cardcter absoluto, es decir no admite limitaciones, y ademds
ha sido reconocida como una norma de especial calidad dentro del derecho
internacional publico, a saber una norma de ius cogens?, esto es, una norma
imperativa del derecho internacional respecto de la cual ningtin Estado puede
sustraerse y que no admite reservas.

Distinguir sobre las diferentes formas en las cuales se afecta el derecho a la
integridad personal es una materia compleja, que mds alld de los distintos
reconocimientos normativos, ha generado en la prictica un debate en torno a
la forma en que los distintos 6rganos de tratados de derechos humanos se han
pronunciado conociendo casos sobre la materia. La Convencién de Naciones
Unidas contra la Tortura (CAT) ha consagrado un procedimiento de denuncia
con el objeto de enfrentar los casos de tortura. Dicho procedimiento® se

27 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre
de 2004, pirr. 157; Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, prr.
143; Caso Lori Berenson Mejia vs. Pert. Sentencia de 25 de noviembre de 2004, pirr.
100; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006, parr. 126; Caso
Gaiburd vs. Paraguay. Sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 93 y 128; Caso
Masacres de El Mozote y lugares aledafos vs. El Salvador. Sentencia de 25 de octubre
de 2012, parr. 147.

28 La capacidad de los particulares para denunciar en el dmbito internacional la violacién
de sus derechos confiere un significado concreto a los derechos enunciados en los
tratados de derechos humanos. Hay tres procedimientos principales para denunciar
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encuentra establecido en el art. 22%°) y permite a particulares denunciar a los
Estados Parte frente al incumplimiento de las obligaciones internacionales
contraidas.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) a través de su
jurisprudencia ha realizado distinciones conceptuales determinando ciertos
casos como tortura, otros como tratos inhumanos y otros como tratos
degradantes. El articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
sefiala: “Nadie podrd ser sometido a tortura ni pena o tratos inhumanos o
degradantes”.

En el anilisis de casos la doctrina® ha identificado como caso paradigmatico
“Irlanda vs. Reino Unido” de 1978 en el cual se abordan las dificultades de
distincién en la materia. En la sentencia se determiné como trato degradante
aquel capaz de “crear en las victimas sentimientos de temor, de angustia y
de inferioridad, susceptibles de humillarles, envilecerles y de quebrantar
en su caso su resistencia fisica 0 moral”*'. El Tribunal Europeo de Derechos
humanos sefialé que las “técnicas” empleadas en Irlanda del Norte, las cuales
consistian en mantener a las personas de pie en puntillas por largas horas,
cubrir su cabeza con capuchas, someterlas a un constante e intenso ruido,
privarlas de suefio, comida y bebida en cantidades minimas, no eran actos
constitutivos de tortura sino que correspondian a un tratamiento inhumano.
La distincién la funda en el andlisis de que el “término tortura” contiene un
particular “valor” definiéndolo como “tratamiento inhumano deliberado que
causa un sufrimiento muy severo y cruel”. En definitiva, del razonamiento
del tribunal europeo es posible concluir que el aspecto central para distinguir
entre tortura y malos tratos seria la severidad del dafio. Sin embargo, este

las violaciones de las cldusulas que figuran en los tratados de derechos humanos ante
los 6rganos creados en virtud de esos tratados: i) comunicaciones de particulares; ii)
denuncias de Estado a Estado; e iii) investigaciones. Existen ademds procedimientos de
denuncia establecidos al margen del sistema de los érganos de tratado, a saber: mediante
los Procedimientos Especiales del Consejo de Derechos Humanos y el procedimiento
de denuncias del Consejo de Derechos Humanos.

29 El Comité contra la Tortura (CAT) puede considerar denuncias de particulares sobre
violaciones de los derechos establecidos en la Convencién contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes presuntamente cometidas por Estados
Partes que hayan formulado la declaracién necesaria con arreglo al Articulo 22 de dicha
Convencion.

30 Por ejemplo, ver Van Dijk, Pieter y Van Hoof, Godefridus J.H. Zheory and Practice of the
European Convention on Human Rights. Third edition, The Hague, SIM & Kluwer Law
International, 1998.

31 TEDH, Irlanda vs. Reino Unido, sentencia de 18 de enero de 1978, citada por Claudio
Nash en Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Christian Steiner y
Patricia Uribe (Editores). Primera edicién, Bogota, Editorial Temis, 2014.
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pardmetro serd diferente si se consideran las circunstancias particulares de la
persona que es victima y alli la dificultad para la magistratura.

En el marco del sistema interamericano la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos consagra en su articulo 5: “1. Toda persona tiene derecho
a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles, inbumanos o degradantes. Toda persona
privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano’.

Desde sus primeros casos la Corte Interamericana de Derechos Humanos
reconocié el vinculo entre dignidad humana e integridad personal. A través
de su jurisprudencia se ha pronunciado sobre distintos aspectos relevantes
en materia de prohibiciéon de la tortura, sefialando que ‘[/Ja infraccion del
derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es una clase de violacion
que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro
tipo de vejdmenes o tratos crueles, inbumanos o degradantes, cuyas secuelas fisicas y
pstquicas varian de intensidad segiin los factores enddgenos y exdgenos que deberdn
ser demostrados en cada situacion concreta’. Es decir, las caracteristicas personales
de una supuesta victima de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes, deben
ser tomadas en cuenta al momento de determinar si la integridad personal fue
vulnerada, y por ende, incrementar el sufrimiento y el sentido de humillacion cuando
son sometidas a ciertos tratamientos. Asimismo, el Tribunal ha indicado que todo
uso de la fuerza que no sea estrictamente necesario por el propio comportamiento de
la persona detenida constituye un atentado a la dignidad humana en violacion del
articulo 5 de la Convencion Americana” 2.

En el Caso Bueno Alves vs. Argentina la Corte IDH fij6 los elementos
constitutivos de tortura. Como hemos mencionado la Corte Interamericana
conocié de numerosos casos® mas es en esta sentencia donde por primera
vez el tribunal sistematiza los criterios y requisitos del ilicito, los elementos
de la tortura y los actos cometidos por agentes del Estado que configuraron
la conducta prohibida. En el parrafo 79 sefiala: “...la Corte entiende que los
elementos constitutivos de la tortura son los siguientes: a) un acto intencional;
b) que cause severos sufrimientos fisicos o mentales, y ¢) que se cometa con
determinado fin o propésito”.

Especificamente, respecto a “los severos sufrimientos fisicos y mentales”, es
relevante para nuestro andlisis la forma en la cual la Corte IDH aborda este

32 Corte IDH. Caso Familia Barrios vs. Venezuela. Sentencia de 24 de noviembre de 2011,
parr. 52.

33 Caso Velisquez Rodriguez vs. Honduras; Caso Barrios Altos vs. Pert; Caso Almonacid
Arellano vs. Chile; entre otros.
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elemento: “[...] al apreciar la severidad del sufrimiento padecido, la Corte
debe tomar en cuenta las circunstancias especificas de cada caso, teniendo
en cuenta factores enddégenos y exdgenos. Los primeros se refieren a las
caracteristicas del trato, tales como la duracién, el método utilizado o el modo
en que fueron infligidos los padecimientos, asi como los efectos fisicos y
mentales que éstos tienden a causar. Los segundos remiten a las condiciones
de la persona que padece dichos sufrimientos, entre ellos la edad, el sexo, el
estado de salud, asi como toda otra circunstancia personal”.

En efecto, la Corte para examinar el umbral de sufrimiento de la persona
victima de tortura, observa como primer punto elementos de cardcter objetivo
y en segundo lugar, elementos de cardcter subjetivo, relativos a la posicién y
condicién de la victima. La manera propuesta por el tribunal interamericano
es util toda vez que permite analizar la intensidad del dolor sufrido en base a
las diferencias que existen entre cada persona y desiste de usar un pardmetro
neutral o abstracto que inviabilice tales diferencias. En definitiva, el considerar
la situacién particular de la victima permite dar una efectiva proteccién y
garantia al derecho a la integridad personal. Como sefiala el profesor Claudio
Nash “una calificacién centrada sélo en los elementos objetivos del acto
tiene un grave problema ya que ignora las particularidades individuales y
termina por establecer estindares vinculados a elementos objetivos donde
el pardmetro se fija a partir de un paradigma que permite formas de trato
desigual y discriminatorio a partir de prejuicios o estereotipos que surgen
desde las visiones predominantes en un momento histérico determinado”™*.

Por lo tanto, teniendo en cuenta los factores exdgenos que rodearon el
caso, es decir, la violencia extrema ejercida en contra de la victima por los
funcionarios publicos y, los factores internos dados por la especial situacién
de vulnerabilidad en la que se encontraba la victima y por la experimentacién
en este contexto de “una sensacién concreta de muerte” deberia haber llevado
al Tribunal a concluir que el dafio infligido a la victima es de cardcter grave, y
por tanto debié haber considerado estos hechos como constitutivos del delito
de tortura.

VII. Reflexion final

Conocida es la crisis sistémica y perenne por la que atraviesan las carceles
en el pais, la regién y en el mundo. Hacinamiento; sobrepoblacién; malas
condiciones de infraestructura; limitado acceso al trabajo, programas de
reinsercion, educacién y salud; eliminacién de derechos civiles y politicos;

34 Steiner y Uribe (Editores), ob. cit., p. 144.
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malos tratos fisicos y psiquicos; limitada relaciéon de las personas privadas de
libertad con su entorno familiar, etc. Esta situacién estructural de crisis, mds
la dificultad de vencer la barrera que imponen los “muros” para investigar
las agresiones que ocurren en las circeles, sumada ademds al “estigma” que
tienen las personas privadas de libertad, hace que las victimas de delitos de

torturas y otros tratos crueles se encuentren en una situacién de especial
vulnerabilidad®.

A esta barrera sistémica de acceso a la justicia que tienen las personas
privadas de libertad, se suman otros factores que pueden ser explicados
desde un punto de vista criminolégico, y es que “los autores de detenciones
ilegales, vejaciones, apremios y torturas no encuadran en ningln esfereotipo
de delincuente; pero que también se trata de delitos invisibles a la opinién
publica y a los medios masivos de comunicacion; y que en definitiva afectan
a personas con alta vulnerabilidad frente al sistema penal, es decir, a personas
muy alejadas del poder politico, econémico y comunicacional; y que los
perpetradores de estos delitos son en gran medida los mismos que debian
encargarse de que no acontezcan, los mismos que deberian denunciar e
investigar tales ilicitos™®.

En relaciéon al caso comentado, estas reflexiones nos permiten en primer
lugar valorar la sentencia del TOP de Arica, puesto que condend a tres de los
cuatro funcionarios acusados en la investigacién. Teniendo en consideracién
las obligaciones que tiene el Estado en cuanto a que las sanciones en este
tipo de delitos deben ser proporcionales, se valora también que el agente del
Estado que desplegé las conductas mds graves en el hecho ilicito haya sido
condenado a una pena efectiva de tres afios y un dia.

Dicho lo anterior, no podemos pasar por alto que la recalificacién que hace
el Tribunal del delito de tortura (150 A CP) al de apremios ilegitimos
(150 D CP), por no haberse acreditado un sufrimiento grave, desconoce
que todas las personas significan la violencia de una manera distinta. En el
caso en comento, resulta evidente que la victima, una persona que desde los
catorce afios en distintas etapas de su vida ha estado privada de libertad, va

35 Para conocer en profundidad la situacién carcelaria en Chile ver Instituto Nacional
de Derechos Humanos. Estudio de las condiciones carcelarias en Chile 2014-2015.
Seguimiento de las recomendaciones y cumplimiento de estdndares internacionales
sobre el derecho a la integridad personal, 2018; Ministerio Publico Judicial de la Corte
Suprema, Informe visita de los recintos carcelarios, 2018.

36 Rafecas Daniel. La wvulnerabilidad como rasgo caracteristico de las victimas de tortura. ..
gtambién de los victimarios?, en Anitua Gabriel Ignacio y Diego Zysman Quirds
compiladores. La Tortura. Una prdctica estructural del sistema pena, el delito mds grave.

Buenos Aires, Ediciones Didot, 2013, p. 416.
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a significar la violencia que experimenta en la cdrcel de una forma distinta
de como la podria significar un “hombre medio™’. También es cuestionable
que el Tribunal haya basado su juicio exclusivamente para determinar el grave
sufrimiento en las pericias del médico legal, desestimando las declaraciones
de la victima y de los otros imputados que presenciaron los hechos. Como
dijimos supra, el “sentimiento concreto de la muerte” que experimenté la
victima cuando estaba siendo apremiado por el sargento segundo Riffo
Michel, era un elemento clave, ignorado por el sentenciador y las peritas del

Servicio Médico Legal.

Finalmente sefialar que en nuestra opinién el resultado de la pericia médica
psiquidtrica no fue lo suficientemente integradora, puesto que sélo asociar
estrés pos traumdtico a una patologia psicolégica, se aleja de los principios
establecidos en el propio Protocolo de Estambul y al fenémeno mismo de
la tortura. El mismo Protocolo indica que los comportamientos que puede
tener una persona que ha sido victima de la tortura ademds de patolégicos,
pueden ser adaptativos. Asimismo, entendemos que la ansiedad y la
angustia que se encontraba experimentado la victima y que fue constatada
en los informes periciales, de acuerdo a los principios del Protocolo son
constitutivas de estrés pos traumadtico, compatible con la tortura.

Mis alld de la brecha identificada entre la sentencia del TOP de Arica y los
estindares nacionales e internacionales de derechos humanos en materia
de investigacién del delito de tortura, se valora profundamente la dictacién
del fallo, puesto que junto con sancionar a los responsables de un gravisimo
delito, permite ir visibilizando un fenémeno oculto e inclusos muchas veces
incémodo de hablar. A tres afios de la dictacién de la Ley N° 20.968, la
sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica es una invitacién
para identificar todos los desafios que como Estado tenemos en una materia
tan importante como lo es la prevencién, investigacién y sancién del delito
de tortura.

37 El concepto de “hombre medio” u “hombre comun” fue uno de los pilares en los que se
construy6 a fines del siglo XIX y comienzos del XX la naciente ciencia criminoldgica.
El matemitico y astrénomo belga, y padre del positivismo sociolégico, Adolph Quételet
fue quien primero utilizé el concepto de hombre medio, para poder representar a una
poblacién mediante un promedio de caracteristicas estadisticas. Quételet necesité
considerar a los “hombres” como individuos de rasgos comunes y caracteres homogéneos,
para poder “medir” distintos fenémenos sociales vinculados a la criminalidad. Esta
herramienta de considerar a “un hombre comun” en “circunstancias normales” prevalece
hasta hoy en procesos de creacién de normas, dictacion de sentencias, elaboracién de
politicas publicas, etc. El andlisis en mayor profundidad del concepto “hombre comin”
en Melossi Dario. Controlar el delito Controlar la sociedad. Teorias y debates sobre la cuestion
criminal del siglo XVII al XXI. Buenos Aires, Siglo XXI editores, 2018, pdgs. 68-69.
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insolvencias punibles; 1. Explicaciones desde el Derecho Concursal; 2. Explicaciones
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I. Planteamiento del problema?

El objeto de este trabajo es plantear interrogantes y propuestas de
interpretacién en torno a la elaboracién de las necesarias limitaciones que
deban formularse entre los delitos concursales, las insolvencias punibles y
el delito de lavado de dinero’. Mis alli de las concepciones que se tengan
sobre la estructura del delito concursal —o insolvencias punibles en términos
generales— y que serdn abordadas en infra II, lo cierto es que estos comparten
en su mayoria como presupuesto comisivo la figura del ocultamiento de

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

2 Agradezco a Marcelo Contreras y Andrés Salazar de ULDDECO, por sus valiosos
comentarios y sugerencias que contribuyeron a dar forma y sentido al presente trabajo.
Los errores que persistan son, por supuesto, mios.

» «

3 Se utilizardn indistintamente los conceptos de “lavado de dinero”, “lavado de activos” y
“blanqueo de capitales” como sinénimos.
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bienes (material o juridico); conducta que es justamente el nucleo central
de las hipétesis del delito de lavado de dinero, cuando los bienes provienen
directa e indirectamente de la comisién de un delito precedente, conforme al

catdlogo establecido en el articulo 27 letra a) de la Ley N°19.913.

Al respecto, y partiendo de la base que la figura del ocultamiento de bienes es
un dmbito que desde el Derecho Comercial se ha venido desarrollando durante
bastante tiempo, Gltimamente es posible identificar determinadas tensiones en
materia de aseguramiento patrimonial de bienes, particularmente en relacién
con el delito de lavado de activos cuando los bienes de origen ilicito provienen
de la comisién de alguno de los delitos econémicos o de corrupcién que se
encuentran contemplados como delito base en el referido articulo 27. Lo
anterior, estimamos que se debe principalmente a los efectos de dos reformas
legales que fueron tramitadas y discutidas por cuerdas separadas, pricticamente
con la misma temporalidad, pero sin considerar el efecto que tendrian
determinadas normas en la aplicacién préctica de los tipos penales implicados,
esto es: la Ley N°20.720 y la Ley N°20.818, que modifica la Ley N°19.913.
La Ley N”20.720% que entr6 en vigencia con fecha 10 de octubre de 2014, serd
particularmente relevante para efectos del presente andlisis en lo referido a los
siguientes articulos: (1) por un lado, el articulo 149 que establece importantes
efectos en relacién con las medidas cautelares concedidas en sede penal y; (2)
por otro, el articulo 345 que modifica el Cédigo Penal incorporando los delitos
contenidos en los articulos 463 a 465 bis. Asimismo, en relacién con la Ley
N°20.818, que modifica la Ley N°19.913 y que fue promulgada con fecha 18
de febrero de 2015, se destacard principalmente lo referido al (3) articulo 27,
producto de la ampliacién del catdlogo de delitos base del delito de lavado de
dinero’. Esto dltimo serd particularmente relevante dada la tendencia creciente

4 Chile, Ley N°20.720 que “Sustituye el régimen concursal vigente por una ley de
reorganizacién y liquidacién de empresas y personas, y perfecciona el rol de la
superintendencia del ramo”, publicada con fecha 09 de enero de 2014 y vigente desde el
10 de octubre de 2014.

5 Al respecto, uno de los cambios mds sustanciales de la referida ley es la que dice relacién
con el establecimiento de nuevos delitos base o precedentes del delito de lavado de
activos, al incorporarse las hipétesis mds graves de los delitos de contrabando aduanero
y pirateria (infracciones a la ley de propiedad intelectual); los delitos tipificados en la
LOC del Banco Central (por ejemplo, la fabricacién o circulacién de billetes de curso
legal falsos); el delito tributario contenido en el art. 97 N° 4 inciso 3° (obtencién
indebida de devoluciones de impuesto por maniobras fraudulentas); la asociacion ilicita
del Cédigo Penal (arts. 292 y siguientes); la produccién de material pornografico infantil
y comercializacién, exportacién, importacién, distribucién, difusién, almacenamiento
o adquisicién de material pornografico infantil; y el delito de estafa del articulo 468
CP y fraude de subvenciones del articulo 470 N° 8 CP, en sus hipdtesis mds dafosas
(cuando el valor de lo defraudado o apropiado de manera indebida excediere de las 400
UTM). Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley N°21.121 en octubre de 2019,
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de nuestro legislador a la ampliacién del catilogo de delitos base y que se ve
reflejado, por ejemplo, con la reciente entrada en vigencia de la Ley N” 21.121
que incorpora como delito base de lavado, los delitos de apropiacién indebida y
administracién desleal.

En este sentido, se plantea que el efecto de las normas antes referidas, parti-
cularmente del articulo 149 de la Ley N°20.720, ha traido como consecuen-
cia una afectacién a los intereses y patrimonio de las victimas de delitos base
de lavado de activos, cuando el agente que lo cometié reviste ademds la cali-
dad de deudor en los términos contemplados en la Ley N°20.720. A partir de
esta constatacion, y luego de revisar someramente los fundamentos de la tipi-
ficacién de los delitos concursales, insolvencias punibles y lavado de dinero,
se plantea establecer contornos minimos de aplicacién de la referida norma.

Il. Estructura de los delitos concursales e insolvencias punibles

Antes de abordar los cambios introducidos por la Ley N°20.720, resulta
pertinente hacer una breve exposicién de la regulacién imperante en la materia
antes de su entrada en vigencia. En 1982, se dicté la Ley N"18.175, que
fij6 el texto de la Ley de Quiebras, y se insert6 en el Libro IV del Cédigo
de Comercio. Dentro de los principales aspectos introducidos por la Ley de
Quiebras, es posible mencionar la eliminacién de las presunciones de derecho
para la calificacién de la quiebra, estableciendo la posibilidad de que el deudor
pueda acreditar el caricter fortuito de la misma, ademds de la eliminacién de
las categorias de deudor civil y deudor comercial, incorporando el concepto
de “deudor calificado” en el articulo 41 de la Ley N°18.175. Por su parte, la
quiebra solo se consideraba un delito en si, cuando se configuraba alguna de las
hipétesis de los articulos 219 y 220 de la referida ley, es decir, cuando por los
hechos o por el actuar del deudor, se la pueda calificar como quiebra culpable
o fraudulenta respectivamente. Asimismo, se establecié como requisito de
procesabilidad de los tipos penales, que el deudor se encontrara en cesacién
de pagos y que la quiebra se encontrara declarada judicialmente por el juez
competente, para efectos de poder iniciar el proceso de calificacién de la misma.

De esta manera, bajo el régimen anterior a la Ley N°20.720, la insolvencia era
punible solo cuando a través de su actuar doloso o culposo, el deudor generaba
un perjuicio a sus acreedores al incumplir sus obligaciones y la quiebra solo era

se amplia nuevamente el catilogo a las hipdtesis de apropiacién indebida del articulo
470 N°1 CP y la administracién desleal del articulo 470 N°11 CP; Cfr. Chile, Ley
N°21.121, que “Modifica el Cédigo Penal y otras normas legales para la prevencién,
deteccién y persecucién de la corrupcién”, promulgada con fecha 12 de noviembre de
2018 y vigente desde el 20 de noviembre de 2018.
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considerada fortuita, cuando se dictaba una sentencia de sobreseimiento, en la
cual el juez de forma expresa sefialaba dicha calificacién, solicitando ademads
la rehabilitacién del fallido. En el caso de la quiebra culpable contemplada
en el articulo 219, los actos del deudor correspondian a un actuar negligente,
imprudente, y temerario, alejindose del estindar de conducta que se espera
de un comerciante que realice alguna de las actividades enumeradas en el
articulo 41. Finalmente, en el caso de la quiebra fraudulenta contemplada
en las hipétesis del articulo 220, se establecian acciones dolosas que estaban
destinadas directamente al aumento del pasivo, con el objeto de perjudicar a los
acreedores, tales como la ocultacién de bienes; la celebracién de convenios con
ciertos acreedores en perjuicio del resto; o bien, el simple hecho de la fuga.

En este sentido, luego de la publicacién de la Ley N"20.720, los nuevos delitos
concursales que puede cometer el deudor y (quien actie por) la empresa
deudora, o bien, el veedor o liquidador de bienes, suponen un procedimiento
concursal, ya sea de reorganizacion o de liquidacién. Para los efectos de dicha ley
en el articulo 2 N°12, se entiende por deudor “toda empresa deudora o persona
deudora, atendido el procedimiento concursal de que se trate y la naturaleza de
la disposicién a que se refiera’, asimismo, en el articulo 2 N°13, se entiende por
empresa deudora “toda persona juridica privada, con o sin fines de lucro, y toda
persona natural contribuyente de primera categoria o del nimero 2) del articulo
42 del decreto ley N° 824, del Ministerio de Hacienda de 1974, que aprueba la
ley sobre impuesto a la renta”. Finalmente, se entenderd por persona deudora
“toda persona natural no comprendida en la definicién de empresa deudora”
(articulo 2 N°25). En términos generales, los procedimientos de reorganizacion
o de liquidacién, actualmente regulados en la Ley N°20.720, constituyen
mecanismos de tutela o defensa colectiva de los acreedores ante la insolvencia de
la empresa deudora®. Asi, el procedimiento de reorganizacién es aquel regulado
en el capitulo III de la Ley N°20.720 y consiste en un procedimiento judicial,
que tiene por finalidad la reestructuracién de los pasivos y activos (solo) de
la Empresa Deudora, cuando ésta es viable, mientras que el de liquidacién estd
regulado en el capitulo IV de la Ley N°20.720 y consiste en un procedimiento
judicial que tiene por finalidad la liquidacién ripida y eficiente de los bienes de
la Persona Deudora, con el objeto de propender al pago de sus acreedores.

Finalmente, se introduce el concepto de insolvencia consistente en “un estado
patrimonial vicioso y complejo que se traduce en un desequilibrio entre su

6 MAYER LUX, Laura. “El bien juridico protegido en los delitos concursales”. En:
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso [en linea], N°49,
Valparaiso, Chile, 2° semestre de 2017, pags. 255-281. Disponible en: https://scielo.
conicyt.cl/scielo.phprscript=sci_arttext&pid=50718-68512017000200255 [fecha de
consulta: 2 de mayo de 2019], p. 255.
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activo liquidable y su pasivo exigible, de modo tal que coloca a su titular en
la incapacidad objetiva de cumplir, actual o potencialmente, los compromisos
que lo afectan”. Entre las figuras delictivas que se incorporaron con la Ley
N"20.720 en el cédigo penal, serdn particularmente relevantes, por un lado,
aquellas contempladas en los articulos 463 CP y 463 bis N°1 CP, ya que se
centran en el ocultamiento o disimulacién de bienes del deudor calificado
o empresa deudora; y por otro lado, aquellas insolvencias punibles que
configuran maniobras de ocultamiento material o juridico del deudor comin
o persona deudora del articulo 466 CP.

Para los efectos del presente apartado, asumiendo desde ya que no es
pacifica en doctrina la justificacién de la penalidad y la elaboracién de
las principales caracteristicas de los delitos concursales e insolvencias
punibles en torno a la regulacién que existia antes de la entrada en
vigencia de la Ley N°20.720, y dado que no ha habido mucho desarrollo
en torno a la interpretacién de los tipos penales introducidos en el Cédigo
Penal a partir de la dictacion de la referida ley, partiremos por exponer las
principales construcciones dogmadticas que se han realizado para justificar
la estructura del delito concursal o de las insolvencias punibles en términos
generales, tanto desde el dmbito del Derecho Concursal como del dmbito

del Derecho Penal.

1. Explicaciones desde el Derecho Concursal

En cuanto a la estructura de las insolvencias punibles, en el presente
apartado, nos referiremos brevemente a los planteamientos de Puga® en
torno a las principales posturas consideradas por la doctrina comercial para
la consideracién de una conducta como delito concursal conforme a la nueva
regulacién. Dichas posturas serian, a lo menos, las siguientes:

(i) En primer lugar, que el ilicito penal es la insolvencia o cesacién de
pago, siendo las presunciones (hoy en dia, las conductas introducidas
por la Ley N“20.720) el medio de prueba del caricter punible;

(i) En segundo lugar, que el delito concursal es un delito de resultado, se
castiga la causacién dolosa o imprudente de la insolvencia, es decir,
las conductas (o presunciones en términos de la regulacién antigua)
deben haber producido la insolvencia; y

7  PUGA, Juan Esteban. Derecho Concursal: Los Delitos Concursales. 3* ed. actualizada,
Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2016, pag. 78.

8 PUGA, Juan Esteban. Derecho Concursal: Los Delitos Concursales. 3* ed. actualizada,
Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2016, pags. 17-30.
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(iii) En tercer lugar, que el delito concursal es de mera actividad, por lo
que el ilicito estarfa en la accién u omisién misma establecida por
alguno de los tipos penales introducidos por la Ley N°20.720 y no en

la insolvencia como resultado.

Analizaremos brevemente el alcance y critica de estos planteamientos:

(i) Estado de insolvencia como delito concursal, y que se prueba a través
de presunciones.

En esta postura se encuentran quienes consideran que el nucleo central del
delito concursal estd en la falencia misma o en su antecedente de hecho, es
decir, en la insolvencia o en la cesacién de pagos, por lo que las presunciones de
quiebra culpable o fraudulenta de la antigua regulacién vendrian a ser medios
de prueba del caricter punible de la insolvencia o del concurso. Asi, para
esta teoria, el hecho ilicito penal seria la quiebra, o resolucién de liquidacién
en términos de la Ley N° 20.720, o la insolvencia. Lo anterior, ya que estos
serian los que producen dafio a los acreedores y las presunciones serian medios
probatorios de la culpabilidad. Para Puga, en la doctrina nacional, aunque bajo
la legislacién de 1929 y 1982, Varela’, Puelma'® y Palma'' parecieran seguir
esta concepcién. Se critica a esta postura a partir de la definicién misma de
delito del Cédigo Penal, ya que ni la resolucién, ni la liquidacién o quiebra,
ni la insolvencia son constitutivas de accién o conducta atribuible al deudor.
Si bien podria ser el resultado de su actuar, no seria una accién u omisién
tipica en si misma. Conforme a la Ley N° 20.720, la resolucién de liquidacién
es una resolucién judicial emanada de un 6rgano jurisdiccional, por lo que
no es el deudor quien declara su quiebra, sino quien la sufre. Por su parte,
para Puga, en relacién con la insolvencia, o se puede punir la insolvencia en si
misma porque ella no es accion ni omision™.

(i) Delito concursal como delito de resultado; se castiga la causacién
dolosa o imprudente de la insolvencia.

9 VARELA, Ratl. Curso de Derecho Comercial: quiebras. Santiago, Chile, Editorial
Universitaria, 1965, p. 177, quien sostiene que, en el caso de la quiebra culpable o
fraudulenta, la quiebra es constitutiva de delito.

10 PUELMA, Alvaro. Curso de Derecho de Quiebras. 4* ed., Santiago, Chile, Editorial
Juridica, 1985, p. 257, quien sostiene que “los delitos de quiebra culpable o fraudulenta
no estdn constituidos por los hechos constitutivos de las presunciones. Lo que quiso

castigar el legislador es el hecho de la quiebra cuando es efecto de la culpa o dolo del
deudor”.

11 PALMA, Gabriel. Legislacion de quiebras. Santiago, Chile, Editorial Universitaria, 1963,
p- 161, quien sefiala que “la quiebra por si sola no es el delito” pero el delito estaria en
quebrar culpable o fraudulentamente.

12 PUGA, ob. cit., p. 21.
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Segtn esta postura, conforme a la regulacién previa a la Ley N°20.720,
las presunciones eran las conductas tipicas que debieron haber conducido
a la quiebra o insolvencia, pasando esta a ser el resultado tipico del delito
concursal. En este sentido, considera que la resolucién de apertura o la
insolvencia es el resultado tipico y las conductas constitutivas de presunciones
serfan las acciones tipicas que llevan al concurso o la insolvencia. Por lo tanto,
la liquidacién por insolvencia seria punible sélo en tanto resultado de alguna
de las conductas previstas como presunciones, ya que si obedece a otra causa,
no seria punible. Al respecto, cabe sefialar que, segtin Puga, esta seria la teoria
mis aceptada en la doctrina comercial espafiola hasta la reforma del afo
2015 del Cédigo Penal de 1995, y seria también la teoria mis cominmente
aceptada entre los penalistas® y la jurisprudencia mds reciente.

Sin embargo, el referido autor, se muestra bastante critico acerca de la
plausibilidad de la misma', considerando que no tendria asidero, ni en la
legislacién derogada ni en la del actual texto de la Ley N"20.720, por las

siguientes razones:

- porque ni en las derogadas hipétesis de quiebra culpable o fraudulenta, ni
en las actuales figuras de los articulos 463 a 463 ter del Cédigo Penal, se
establece como requisito de punibilidad el que sean causa de la cesacién
de pagos o de la declaracién de quiebra o resolucién de liquidacién;

- porque a muchas de las conductas constitutivas de las presunciones no
puede reconocerse la idoneidad para producir la quiebra (dando como
ejemplo, la irregularidad en los libros del comerciante, el pago a un
acreedor en perjuicio de los demds, el pago anticipado, la ocultacién de
bienes, etc.);

- porque lo que normalmente ocurre es que los actos del deudor constitutivos
de bancarrota punible son mds bien el resultado de una situacién de
insolvencia, mds que su causa. Lo anterior, ya que es el deudor que
sufre graves desarreglos en su patrimonio, quien oculta bienes, favorece
acreedores, supone deudas, inutiliza libros, etc., y no a la inversa;

- porque esta teoria no explicaria la sancién de actos de bancarrota
posteriores a la resolucién de liquidacién, y en definitiva, el ilicito
estaria en la accién misma y no en el resultado de bancarrota, ya que ni

en la Ley N°20.720 el delito ha requerido de dicho nexo causal®.

13 Entre estos, ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial. Reimpresién de
la 3% ed. revisada y actualizada, Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2010, tomo
111, pag. 299 y sgtes.

14 PUGA, ob. cit., pags. 24-28.
15 PUGA, ob. cit., pags. 25-26.

139

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Piblico N°76

(iii) Delito concursal como delito de mera actividad, por lo que el ilicito
estaria en la accién u omisién misma establecida por alguno de los
tipos penales introducidos por la Ley N®20.720 (anteriormente,
por las presunciones conforme a la antigua regulacién) y no en la
insolvencia como resultado.

Para esta postura, los delitos concursales son las conductas otrora constitutivas
de las presunciones de quiebra culpable o fraudulenta —hoy en dia—, de los
delitos concursales previstos en los articulos 463, 463 bis y 463 ter del Cédigo
Penal, que por si solas son acciones tipicas, antijuridicas y culpables.

Dentro de las criticas que se han formulado a esta postura, se sefiala que
las conductas constitutivas de delitos concursales no son ilicitas en si, sino
que es la resolucién de liquidacién o reorganizacién o la insolvencia la
que las reviste de ilicitud. En este sentido, la critica apunta a que serian
conductas tipicas, pero no antijuridicas sin la apertura previa de concurso
o liquidacién. Al respecto, Puga ha defendido esta postura argumentando
que:

“(...) el ocultar bienes, el enajenar bienes en perjuicio de los demds
acreedores, el oforgar contratos simulados, el llevar irregularmente la
contabilidad o no llevarla siquiera (...) son figuras en que es manifiesta
la ilicitud; no siempre contra una norma perentoria o formal, pero si al
principio de la buena f¢y a la costumbre mercantil. Todos y cada uno de los
actos de bancarrota, en su debido contexto y correctamente interpretados,
son ilicitos en si, contrarios al ordenamiento juridico y, muy especialmente,

al comercio juridico privado™*

En este sentido, el referido autor sostiene ademds que las reglas en materia
de culpabilidad adquieren todo su sentido si las referimos a las conductas
constitutivas de los delitos concursales (otrora presunciones) y no a la
insolvencia y los concursos de liquidacién o reorganizacién, argumentando
ademds que ya no hay ‘un’ delito concursal, Sino tantos delitos como hipétesis
de delitos (...) todas estas figuras estardn asociadas al inicio formal de un
procedimiento concursal sea de liquidacion o en su caso, de reorganizacion (... )7
lo anterior, relegando a la resolucién de liquidacién y a la de reorganizacién
a un rol secundario, que el autor considera una condicién objetiva de

punibilidad. Volveremos sobre este punto en infra I1.3.

16 PUGA, ob. cit., p. 29.
17 PUGA, ob. cit., p. 29
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2. Explicaciones desde el Derecho Penal

(i) Insolvencia punible como delito de resultado y de lesion: imputable
a la causacion dolosa o imprudente de la misma (funcién tipificadora
de las “presunciones”)

Esta hipétesis es la predominante en la doctrina y ya fue analizada en supra I1.1.
Uno de sus partidarios es Etcheberry, quien es bastante critico con la técnica
legislativa empleada en la regulacion previa a la entrada en vigencia de la Ley
N 20.720, dado que se recurria a un artificioso sistema de “presunciones”,
evadiendo en su opinidn, la determinacién de la accién misma constitutiva
de delito. En este sentido, sostiene que ‘e/ delito mismo consiste en colocarse en
estado de insolvencia, sea por dolo (quiebra fraudulenta) sea por culpa (quiebra
culpable)””®, y que no todo incumplimiento de obligaciones es sancionado
penalmente, por lo que “la ley (...) seriala cuales son los casos en los cuales se
sanciona la insolvencia, de modo que las disposiciones que establecen presunciones’en
realidad no tienen tal papel sino una verdadera funcion tipificadora. Esas normas
solamente tipifican las conductas: no son presunciones ni de dolo ni de culpa™’.

Por su parte, sostiene que conforme a la aplicacién de los principios generales,
estos delitos son concebidos por la ley como defraudaciones®. Lo anterior
implicaria, que el perjuicio de los acreedores es un elemento indispensable
para la configuracién de las insolvencias punibles, y consistiria en ‘perder todo
o parte de sus créditos’, sustentando para dicha conclusién lo dispuesto en el
derogado articulo 465 CP que establecia la penalidad de los delitos de quiebra
distinguiendo entre los porcentajes de pérdida de los créditos. Sostiene, al
respecto, que el perjuicio de los acreedores no deriva de la resolucién que declara
la quiebra (en referencia a la antigua regulacién) —que adaptado a la regulacién
de la Ley N”20.720 seria la resolucién de liquidacién o reorganizacién—
tampoco lo seria la cesacién de pagos, sino mds bien la situacién de insolvencia
del deudor, definida por el referido autor como “la incapacidad del patrimonio
de este para hacer frente a sus compromisos total o parcialmente’. Sostiene ademads,
que este perjuicio debe provenir o de un engafio, o de un incumplimiento
voluntario de obligaciones, por lo que “/a insolvencia serd constitutiva de fraude
cuando provenga de un engario o simulacion (ocultamiento de bienes para fingir

18 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. 3* ed., Santiago, Chile, Editorial
Juridica, 2005, Tomo III, p. 382.

19 Lo anterior es reafirmando por el referido autor al recordar ademds que el articulo 19
N°3 de la Constitucion Politica en su inciso sexto prohibe las presunciones de derecho
en materia penal, por lo que, en materia de la Ley de Quiebras, debié abandonarse el
anterior sistema en el cual si existian presunciones de ese caricter. Cfr.,, ETCHEBERRY,
ob. cit., p. 382.

20 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 380.
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una incapacidad de pagos que no es efectiva), 0 bien cuando, siendo real, provenga

de actos voluntarios del acreedor, que ha provocado a propdsito esta incapacidad de
)’21

pago™.

Finalmente, sefiala que la denominacién genérica adecuada para todas estas
infracciones seria la de insolvencia punible®, ‘porque fodas estas variedades
tienen como niicleo central punible el estado de insolvencia del deudor, o incapacidad
del patrimonio para cumplir los compromisos que lo gravan’.

(i) Diferenciacién entre las distintas hipétesis del articulo 466 CP y
las figuras de la antigua regulacién en el Cédigo de Comercio sobre
quiebra fraudulenta y culpable, por el caricter consumativo de la
declaracién de quiebra en los tipos penales contenidos en este Gltimo

Para Garrido Montt, debia hacerse una distincién entre la estructura tipica
del articulo 466 CP y el resto de los delitos que estaban contemplados en la
antigua Ley de Quiebras (y que hoy corresponderian a los articulos 463 a 464
ter CP). Sostiene que se trata de tipos penales totalmente diferentes, ya que
mientras estos iltimos presupondrian la quiebra del sujeto activo, al no existir
una referencia a la quiebra del agente en el articulo 466 CP (aun cuando
algunas de sus hipétesis podrian servir de antecedentes de su declaracién), e
trata de figuras autonomas e independientes de la circunstancia de si el deudor estd
0 no declarado en quiebra™. Al respecto, Garrido Montt sefialaba que estas se
relacionarian mds bien con la quiebra civil del deudor, ya que el articulo 466
exigiria ‘perjuicio de los acreedores”, redaccién que se mantiene en el Cédigo
Penal actual, y que dado que deben ser todos los acreedores del deudor, los
que han de sufrir los perjuicios, el tipo penal supondria una universalidad (al
igual que en el procedimiento de quiebra).

A diferencia de Etcheberry, sostiene que el perjuicio no es la situacién de
insolvencia, sino mas bien ‘¢/ estado mismo de liquidacion universal que provoca
la declaracion de quiebra™. Por lo anterior, en relacién con los delitos distintos

21 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 380.

22 Que seria aplicable tanto para el deudor comprendido en el articulo 41 de la Ley de
Quiebras como a los no incluidos en él. Lo anterior, aplicado a la normativa actual, seria
entender que comprende tanto al deudor calificado o “empresa deudora” del articulo 2 N°12
de la Ley N°20.720, como para el deudor comun o “persona deudora” en los términos
del articulo 2 N°25 de la Ley N° 20.720.

23 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 381.

24 GARRIDO, Mario. Derecho Penal. Parte Especial. 3* ed., Santiago, Chile, Editorial
Juridica, 2005, Tomo 1V, p. 285.

25 GARRIDO, ob. cit., p. 300.
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del articulo 466 CP, considera que su asimilacién a las defraudaciones es
discutible, ya que “/a quiebra es un tipo independiente de la defraudacion y estd
reglado por una ley especial”, funddndose para esto en el hecho de considerar
que la declaracién de quiebra es el elemento consumativo del tipo penal. En
palabras del referido autor: “/a declaracion de quiebra no es producto de la accion
de un tercero como se ha sostenido, —lo que podria otorgarle el cardcter de condicion
objetiva de punibilidad— sino que corresponde a la propia actividad del deudor, es
su comportamiento el que motiva esa resolucion jurisdiccional. El juez se limita
a declararla una vex que se dan los presupuestos conductuales del deudor y como
consecuencia exacta del obrar de este”. Finalmente, sostiene que la existencia
misma del delito (de quiebra fraudulenta o culpable, por ser las figuras penales
vigentes en ese momento) es resorte exclusivo del tribunal con jurisdiccién
penal, sin perjuicio que la declaracién de quiebra haya sido realizada por el
juez civil.

(i) Insolvencia punible como delito de resultado y de lesion: imputable al
comportamiento del deudor que supera riesgo permitido (Ivin Navas)

Para Navas, los delitos concursales o insolvencias punibles, son delitos de
resultado y de lesion. Al respecto, sostiene que “a/ ser un tipo de resultado, esti
Jformado por la insolvencia objetivamente imputable a la conducta del deudor (...)
que ella sea la consecuencia de un comportamiento del deudor que ha superado el
nivel del riesgo permitido”. Por su parte, para el referido autor, la insolvencia
penalmente relevante se refiere a “Ja incapacidad real o aparente, objetivamente
imputable al deudor, que no le permite hacer frente a las consecuencias del
incumplimiento de sus obligaciones civiles”. Para esta postura, el concepto de
ocultacién (u ocultamiento) no posee la capacidad suficiente para responder
al sentido y alcance que representan las insolvencias punibles, por lo que
plantea que la estructura de las mismas guarda relacion con el hecho de que el
autor realiza el comportamiento tipico sobre su propia esfera de organizacién,
es decir, en la disposicién de su propio patrimonio.

En este sentido, Navas recalca que lo propio del injusto tipico de las
insolvencias no seria una desviacién cualquiera del estindar normativo del
deudor, sino que ‘aquellas actuaciones del deudor sobre su propia esfera juridica
patrimonial a las que, infringiendo los deberes de una gestion econdmica ordenada,
les sean imputables la creacion de un riesgo de insolvencia al vaciar de contenido
econdmico el derecho de crédito del acreedor”®. Dicho concepto en los términos

26 GARRIDO, ob. cit., p. 302.

27 NAVAS, Ivin. Insolvencias punibles. Fundamentos y limites. Madrid, Espafia, Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2015, p. 277.

28 NAVAS, ob. cit., p. 278.
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anteriormente expresados abogaria por una comprensién del contenido de
la lesividad de la conducta del deudor tanto por ocultamiento, como por
destruccién o cualquier forma de organizacién de su patrimonio que defrauda
las expectativas de cobro de los acreedores, que, por lo demds, debera ser una
gestion econémica de caricter grave.

3. Rol de las resoluciones de liquidacion y reorganizacion en el ilicito penal

Como es posible apreciar, de la discusién en torno a la estructura de los delitos
concursales o insolvencias punibles, deviene necesariamente aquella referida al
rol que cumplen en los delitos de deudor calificado o de la “empresa deudora”,
las resoluciones de liquidacién y de reorganizacién conforme a la Ley
N°20.720. Al respecto, concordamos con lo que se ha planteado en cuanto
a que el rol trascendental de la resolucién de liquidacién o de reorganizacién
es la de fijar la insolvencia del deudor haciendo probable el concurso de
acreedores”. Sin embargo, en cuanto a la naturaleza juridica de la resolucién
que declara la apertura del procedimiento de liquidacién, es posible identificar
tres principales posturas al respecto, que la consideran como: el momento
consumativo del delito concursal; un requisito de procesabilidad®; o bien, una
condicién objetiva de punibilidad®.

En cuanto a la primera de las posturas sobre el momento consumativo que es
defendida —entre otros— por Garrido Montt* conforme a lo senalado en supra
II.2,, Salazar estima que debe descartarse de plano, en el entendido que la
sentencia no forma parte de la conducta del agente ni depende de su control,

29 Cfr. SALAZAR, Andrés. “Algunas consideraciones respecto del nuevo delito de fraude
concursal”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 60, Santiago, Chile, Ministerio
Publico, 2014, p. 186: “(...) a través de la mencionada resolucién se fija de manera
institucional el estado de cosas que permite la apertura de un procedimiento ejecutivo de
cardcter universal, que afecta a todo el patrimonio del deudor, quedando drésticamente
restringidas las posibilidades de cuestionar dicha calificacién, permitiéndose sélo
aquellas vias de impugnacién reconocidas formalmente por el procedimiento concursal
respectivo (...)".

30 Entendiendo por tales ‘aquellas que se basan en razones estrictamente procesales, que no
afectan ni al concepto de delito ni al derecho penal, puesto que presuponen la existencia de
un hecho delictivo (...) y solamente ataien a la admisibilidad de la persecucion penal”. Cfr.

SALAZAR, ob. cit., p. 188.

31 Entendiendo por tales ‘aguellas circunstancias que, si bien no afectan ni al desvalor de resultado ni
al desvalor de la conducta, condicionan la conveniencia de su efectiva represion por razones politico
criminales independientes de la culpabilidad del sujeto responsable por ella’. Cfr. SALAZAR, ob.
cit., p. 187; TIEDEMANN, Klaus. Manual de Derecho Penal Econémico. Espafia, Editorial
Tirant Lo Blanch, 2010, p. 407; MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 8
Ed., Barcelona, Espafia, Editorial Reppertor, 2008, p. 172.

32 GARRIDO, ob. cit., pigs. 299-302.
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por lo que “Za verificacion del acaecimiento de dicha sentencia judicial (esto es un hecho
Sfuturo e incierto) es algo que se encuentra totalmente alejado del dolo de aquel deudor”™”.

Para Etcheberry* —quien aborda este punto en referencia a la regulacién
anterior a la Ley N°20.720- sostiene que la quiebra y la declaratoria
de quiebra que le da comienzo (y que seria asimilable a la resolucién de
liquidacién o de reorganizacién), es un requisito de procesabilidad mas que
condiciones objetivas de punibilidad, ya que presuponen un perjuicio de los
acreedores causado por una situacién de insolvencia y proveniente de un
engafio, simulacién, o bien del incumplimiento voluntario de las obligaciones.

Entre quienes consideran la exigencia de una resolucién de liquidacién o de
reorganizacién como una condicién objetiva de punibilidad se encuentra,
entre otros, Puga, quien sostiene que es justamente el efecto de publicidad e
irreversibilidad de la insolvencia, lo que le confiere a la sentencia de apertura
un valor sustantivo a la misma dentro de los delitos concursales, basindose
ademis en la fe crediticia como bien juridico protegido para sustentar ya no
s6lo una condicién de procesabilidad sino que la reprochabilidad misma, en
los siguientes términos:

“(...) [la resolucion de liquidacion o de reorganizacion] en tanto condicion
de punibilidad estd intimamente asociada a los objetos juridicos tutelados
por la norma penal concursal (...) sélo cuando la fe crediticia ya ha sido
removida por la publicidad de la insolvencia y su irrecuperabilidad, silo
entonces interesa investigar si el deudor incurrio en conductas que entrarnian
un menor precio doloso a la fe de quienes confiaron mercantilmente en el
(...) es por ello que de la naturaleza misma del bien juridicamente tutelado
surge la necesidad de condicionar la punibilidad de estos delitos a la apertura
de un concurso™ (...) es un evento al cual el legislador condiciona no ya la
procesabilidad del delito, sino la conveniencia misma de castigarlo™.

Frente a la postura de la resolucién de liquidacién o de reorganizacién como
condicién objetiva de punibilidad, se ha sefialado ademds® que dado que
lo tnico que impide el hecho de considerarla como tal es el hecho que se

33 SALAZAR, ob. cit., p. 187.

34 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 380.
35 Puga, ob.cit., p. 37.

36 Puga, ob.cit., p. 39.

37 CISTERNAS, Ingrid. Las condiciones objetivas de punibilidad en el Derecho Penal
chileno, pags. 89-90. Tesis para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de Chile, 2008 [en linea]. Disponible en: http://repositorio.uchile.cl/tesis/
uchile/2008/de-cisterna_i/pdfAmont/de-cisterna_i.pdf [fecha de consulta: 10 de mayo
de 2019].
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imponga una condena penal a una persona respecto de la cual no ha operado
la referida condicién, ello no obstaria, sin embargo, a que sea posible iniciar
una persecucion penal por el delito incluso antes de que se emita la sentencia.
Ahora bien, para la situacién en concreto, dada la existencia del actual articulo
465 CP que condiciona el ejercicio de la persecucién penal a una accién previa
instancia particular, concordamos con Salazar en el sentido que al parecer, con
la entrada en vigencia de la Ley N°20.720, la resolucién (de liquidacién o de
reorganizacién) importaria ‘en principio una condicion objetiva de punibilidad
y luego, de manera mediata, importa también una condicion de procesabilidad”™”,
dado que tanto la exigencia de denuncia o querella por parte de un liquidador
o la de un acreedor que haya verificado créditos en el procedimiento de
liquidacién, asi como la de un acreedor a quien le afecte el acuerdo de
reorganizacién, suponen evidentemente la existencia de una resolucién de
liquidacién o de reorganizacién previa. Lo anterior, sin embargo, seria al
parecer sélo respecto de las conductas que atafien a los delitos susceptibles
de ser cometidos por la empresa deudora, ya que personalmente creo que una
interpretacion sistemdtica permitiria llevar a la conclusién que conforme a lo
dispuesto por el articulo 465 bis, el requisito de procesabilidad establecido en
el articulo 465 CP no operaria respecto de conductas punibles de la persona
deudora contempladas en el articulo 466 CP. En este sentido, respecto de
este ultimo tipo penal, al parecer no existiria ninguna condicién objetiva de
punibilidad ni requisito de procesabilidad para su configuracién.

En definitiva, para los efectos del analisis contenido en infra III (y en lo
sucesivo), siguiendo en parte un razonamiento explorado previamente por
Navas®, hemos realizado una sistematizacién de las insolvencias punibles
contempladas en el Cédigo Penal, distinguiendo los siguientes niveles:

A. En un I° nivel, sobre la base de la identificacion del tipo de sujeto
activo calificado y de la necesidad de una condicién objetiva de
punibilidad, entre:

a. Aquellos delitos cuya existencia estd sujeta a una condicién objetiva
de punibilidad (resolucién de liquidacién o de reorganizacién), es
decir, los que se refieren al deudor calificado o “empresa deudora”:
articulos 463 a 464 ter CP.

b. Aquellas figuras que no necesitan tal condicién objetiva para ser
llevados a cabo, es decir, las figuras contempladas por el Cédigo
Penal para el deudor comin o “persona deudora”: articulo 466 CP.

38 SALAZAR, ob.cit., p. 188.
39 NAVAS, ob. cit., p. 23.
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B. En un 2° nivel, sobre la base de la identificacién de los tipos penales
que contemplen alguna hipétesis de ocultamiento de bienes (material
o juridica) como conducta tipica, se distinguié entre:

a. El delito de ocultamiento de bienes del deudor calificado o
« » ~ .
empresa deudora” dentro de los dos afios anteriores a una
resolucién de liquidacién, en el caso del articulo 463 CP; o bien
a una resolucién de liquidacién o reorganizacién, en el caso del

articulo 463 bis N°1 del Cédigo Penal;

b. Insolvencias punibles del deudor comin o “persona deudora”,
contenidas en el articulo 466 del Cédigo Penal en sus tres
hipétesis comisivas.

c. El ocultamiento de bienes en B.a. y B.b., en relacién con las
otras hipétesis de delitos concursales de la empresa deudora, que
contemplan actos de ocultamiento de bienes, ya sea material o
juridico: articulo 463 bis N°3 (ocurrido después del procedimiento
concursal de liquidacién) y 463 ter N°1 del Cédigo Penal
(ocurrido durante el procedimiento concursal de reorganizacién o
liquidacién).

C. Finalmente, en un 3° nivel, en relacién con las hipétesis de ocultamiento
de bienes o del origen ilicito de los mismos como una de las conductas
tipicas del delito de lavado de dinero o lavado de activos que, pese a tener
distintos fundamentos, objeto material y consecuencias en relacién con
los tipos penales antes referidos, producto de la redaccién del articulo
149 en la Ley N"20.720, ademis de las modificaciones recientes
al catdlogo de los delitos base de la Ley N"19.913, han empezado a
existir lineas de interferencia en la préctica, que es necesario delimitar.
Abordaremos este punto en infra IV.

En este sentido, y dado que el objeto de este trabajo es reflejar las tensiones
existentes entre la Ley N”20.720 y el delito de lavado de dinero, en las lineas
que siguen, nuestro andlisis se centrard en las hipétesis de ocultamiento
(material y juridico) de bienes que ocurran dentro de los dos afios anteriores a
una resolucién de liquidacion, refiriéndonos someramente a las otras hipétesis.
Se plantea al respecto que, dado que constituyen justamente las hipétesis que
generalmente validarfan la aplicacién del articulo 149 de la Ley N”20.720
(y que segun se analizard, es aquella norma que deja sin efecto las medidas
cautelares decretadas en sede penal), con la legislacién actual existe el riesgo
de que el procedimiento concursal pueda ser utilizado para frustrar medidas
de aseguramiento patrimonial que hayan sido autorizadas judicialmente en
relacién con bienes de origen ilicito, es decir, que provengan de la comisién de
algtn delito base de lavado de dinero y que hayan sido objeto de maniobras
de ocultamiento o disimulacién, o bien de actos realizados sobre los mismos.
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l1l. Ocultamiento o disimulacion de bienes en las hipdtesis de los
articulos 463, 463 his N°1y 466 CP

1. El delito de ocultamiento de bienes del deudor calificado o “empresa
deudora”: los articulos 463y 463 bis N°1 CP ;material y juridico?

En principio podria sostenerse que el articulo 463 bis N°1* tendria como
antecedente sélo el articulo 220 N°1 del Cédigo de Comercio sobre quiebra
fraudulenta, sin embargo, para efectos de andlisis sistemdtico de las normas,
podemos decir que, atendida la conducta tipica descrita, el articulo en comento
se relacionaria ademds con la hipétesis del numeral 14 del articulo 220 del
Libro IV del Cédigo de Comercio*’. Ambas figuras constituian, en efecto,
formas de ocultamiento material de bienes, pero la segunda comprenderia
dentro del ocultamiento, la hipétesis de fuga del deudor con sus bienes. La
pregunta que surge al respecto es si el tipo penal vigente del articulo 463
bis N°1 CP se refiere unicamente a formas de ocultamiento material o si
abarcarfa también maniobras de ocultamiento juridico, por ejemplo, a través
de la suscripcién de contratos simulados, hipétesis que estaria contemplada en
el articulo 463 bis N3 cuando se celebran con posterioridad a la resolucién
de liquidacién, pero nada se dice en el articulo 463 bis N°1 CP. Lo anterior,
a diferencia de lo que ocurre con el deudor comun, en que si contempla dicha
hipétesis en el articulo 466 CP.

Una interpretaciéon inicial nos podria llevar a descartar la inclusién del
ocultamiento juridico en la hipétesis del 463 bis N°1 CP y trasladarla al
articulo 463 CP*%. Sin embargo, si revisamos la historia de la ley, podemos
ver que en un principio la propuesta original del Ejecutivo para el articulo

40 El articulo 463 bis N°1 CP contemplaria el delito de ocultamiento de bienes en los
siguientes términos:
Articulo 463 bis N°1 CP: “Serd castigado con la pena de presidio menor en su grado
medio a presidio mayor en su grado minimo, el deudor que (...) dentro de los dos afios
anteriores a la resolucién de reorganizacién o liquidacién, ocultare total o parcialmente
sus bienes o sus haberes”.

41 Las referidas normas sefialaban lo siguiente:

Articulo 220 CCom.: Se presume fraudulenta la quiebra del deudor:
1. 8i hubiere ocultado bienes;
14. Si se ausentare o fugare, llevindose una parte de sus haberes’.

42 Para un anilisis en detalle de este tipo penal especifico, Cfr. SALAZAR, ob. cit., pags.
175-210.

43 Denominada doctrinalmente como delito de disminucién injustificable del patrimonio;
delito de disminucién fraudulenta del patrimonio (PUGA, ob. cit., p. 110) o fraude
concursal de acreedores (SALAZAR, ob. cit., p. 177), que se encuentra tipificado en los
siguientes términos:
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463 CP establecia que la conducta tipica consistia en “cualquier acto, real
o simulado”. Dicho articulo no fue aprobado, pero ocurrié lo mismo
posteriormente, cuando se intenté incorporar en el articulo 463 bis N°1 CP
la frase “ocultar total o parcialmente sus bienes o sus haberes o celebre actos o
contratos simulados”. Al respecto, creo que es posible considerar dos posturas
en relacién con el ocultamiento juridico de bienes dentro de los dos afios
anteriores a la resolucién de liquidacién: por un lado, que el ocultamiento
juridico de bienes o haberes en esa hipétesis no se encontraria tipificado ni en
el articulo 463 ni en el articulo 463 bis N” 1 CP; o bien, interpretar en sentido
amplio el articulo 463 CP en orden a entender que el ocultamiento juridico
estaria comprendido dentro de su conducta tipica consistente en la ejecucion
de “actos o contratos que disminuyan su activo o aumenten su pasivo sin
otra justificacién econémica o juridica que la de perjudicar a sus acreedores”.
Esta dltima forma de interpretar la norma, a mi entender, seria la correcta,
en tanto que la supresién en sede legislativa probablemente se haya debido
a considerar que la inclusién de la frase “real o simulado” implicaba una
redundancia normativa siendo irrelevante el caricter real o ficticio del acto,
justamente para efectos de relevar semanticamente la necesidad de que dichos
actos fuesen realizados con el unico objeto de perjudicar a los acreedores,
conociendo por tanto la aptitud o idoneidad del mismo para lograr dicho
efecto.

Ahora bien, dentro de las caracteristicas del articulo 464 bis N°1 CP podemos
mencionar: (i) que requiere de un sujeto activo calificado, es decir, el tipo
penal debe cometerse por un deudor calificado o ‘empresa deudora’, en los
términos del articulo 2 N°13 de la Ley N°20.720, en relacién con el articulo
465 bis CP, es decir, toda persona juridica privada, con o sin fines de lucro, y
toda persona natural contribuyente de primera categoria o del nimero dos del
articulo 42 DL 824 (D.O. 31.12.1974) que aprueba la Ley sobre Impuesto
a la Renta; (ii) que requiere resolucién de reorganizacién o liquidacién como
condicién objetiva de punibilidad y (iii) que su conducta tipica consiste sélo
en ocultamiento material total o parcial de bienes o haberes.

Finalmente, en relacién con las demds hipétesis referidas a los otros delitos
introducidos por la Ley N°20.720 en el Cédigo Penal y que contemplan

Articulo 463 del Codigo Penal: “El que dentro de los dos asios anteriores a la resolucion de
liquidacion a que se refiere el Capitulo IV de la Ley de Reorganizacion y Liquidacion de
Activos de Empresas y Personas ejecutare actos o contratos que disminuyan su activo o
aumenten su pasivo sin otra justificacion econémica o juridica que la de perjudicar a sus
acreedores, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado medio a mdximo’.

44 Véase, “Historia de la Ley. Ley 20.720”, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacio-
nal, disponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20720&anio=2015 (fecha de la consulta: 30 de octubre de 2019), pp. 2257 y ss.
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actos de ocultamiento o disimulacién de bienes, sean reales o ficticios, es
posible sefialar que, en relacién con la empresa deudora, ademas de los delitos
previamente referidos, es posible encontrar hipétesis de ocultamiento en
la conducta tipica de los delitos contenidos en los articulos 463 bis N34
(ocultamiento juridico después de la resolucién de liquidacién) y 463 ter
N°1 CP (ocultamiento de bienes durante la resolucién de liquidacién o de

reorganizacién), con los alcances de aplicacién que serdn considerados en
infra I11.4.

2. Insolvencias punibles del deudor comin o “persona deudora”: articulo
466 CP en sus tres hipétesis comisivas

El articulo 466 CP contemplaria tres hipdtesis distintas: el alzamiento de
bienes, la insolvencia maliciosa (por ocultamiento, dilapidacién o enajenacién)
y el otorgamiento de contratos simulados, en los siguientes términos:

Articulo 466 CP: “La persona deudora definida en el niimero 25) del articulo
2° de la ley de Reorganizacion y Liquidacion de Activos de Empresas y
Personas que [1] se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores
0 [2] que se constituya en insolvencia por ocultacion, dilapidacion o
enajenacién maliciosa de esos bienes, serd castigado con presidio menor en
cualquiera de sus grados.

En la misma pena incurrird [3] si otorgare, en perjuicio de dichos acreedores,
contratos simulados” (énfasis ariadido).

Dentro de las caracteristicas de este tipo penal podemos mencionar que
también requiere de un sujeto activo calificado, en los términos del articulo
2 N”25 de la Ley N”20.720, correspondiente a un deudor comin o “persona
deudora” que, conforme a la referida norma, consiste en toda persona natural
no comprendida en la definicién de empresa deudora. Ademds, no requiere
resolucién de reorganizacién o liquidacién como condicién objetiva de

45 Delitos de administracion ilicita del deudor, que se encuentran tipificados en los
siguientes términos:
Articulo 463 bis N°3 CP: “Serd castigado con la pena de presidio menor en su grado medio a
presidio mayor en su grado minimo, el deudor que (...) después de la resolucion de liquidacion,
realizare actos de disposicion de bienes de su patrimonio, reales o simulados, o si constituyere
prenda, hipoteca u otro gravamen sobre los mismos”.
Articulo 463 ter N°1 del Codigo Penal: “Sera castigado con la pena de presidio menor en su
grado minimo a medio el deudor que realizare alguna de las siguientes conductas: N°1. Si
durante el procedimiento concursal de reorganizacion o liquidacion, proporcionare al veedor
o liquidador, en su caso, o a sus acreedores, informacion o antecedentes falsos o incompletos, en
términos que no reflejen la verdadera situacion de su activo o pasivo’.
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punibilidad y la conducta tipica consiste en: (1) alzar sus bienes; (2) constituirse
en insolvencia por ocultacién, dilapidacién o enajenacién maliciosa; o bien,
(3) otorgar contratos simulados en perjuicio de sus acreedores. Analizaremos
brevemente cada una de estas hipétesis a continuacién:

2.1. Articulo 466 CP primera hipétesis: Delito de alzamiento de bienes
“(...) se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores (...)".

La doctrina, al momento de definir la hipétesis de alzamiento, y para efectos
de distinguirla del ocultamiento de bienes, que se encuentra tipificado en
el mismo articulo 466 CP, se divide entre quienes, siguiendo la tradicién
espafiola en la materia, sostienen que alzamiento equivale a ocultamiento de
bienes; y por otro lado, quienes sostienen que alzamiento es la fuga del deudor
con todo o parte de sus bienes.

Como partidario de la hipétesis de sinonimia entre alzamiento y ocultamiento
de bienes, se encuentra Labatut, quien ha sostenido que el alzamiento (total
o parcial), consiste en (...) ocular los bienes, quitarios o retirarlos del sitio en que
se encuentran. INo es elemento del delito que el culpable se oculte o huya del lugar de
su residencia, porque lo que constituye el alzamiento es la ocultacion de los bienes y
no el desaparecimiento o la fuga del hechor. Tampoco lo es que los bienes ocultos sean
hallados después del alzamiento (...)”*. Frente a esto, y como partidario de la
segunda postura, podemos mencionar a Puga, para quien: “/a diferencia entre el
alzamiento y la ocultacion es que el alzamiento no debe tener por finalidad causar la
insolvencia. Si el deudor oculta bienes ya estando en insolvencia, esta no seria “efecto”
de la ocultacion. De forma que el alzamiento seria la fuga del deudor llevandose sus
bienes o cualquier otra ocultacion patrimonial que no sea causa de la insolvencia”™ .
En sentido similar, Etcheberry*, quien sostiene que el alzamiento supone
‘que el deudor se oculte o se fuge, llevando consigo o escondiendo una parte de
sus bienes, de tal modo de provocar un estado de insolvencia, en perjuicio de sus
acreedores en general”. Asimismo, Garrido Montt*’ considera que alzamiento
de bienes debe ser entendido como fuga del deudor que debe ir aparejada
del ocultamiento de bienes y que no requiere que sea total, dado que no es
inherente al alzamiento que el agente quede en insolvencia. Ademds, agrega
que aquellos que sostienen que lo esencial de la figura es el ocultamiento de
bienes y no la fuga del sujeto activo (ocultamiento personal), corresponde a

46 LABATUT, Gustavo. Derecho Penal. Parte Especial. 9" ed., Santiago, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 1992, Tomo I, p. 223.

47 PUGA, ob. cit., p. 138.
48 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 388.
49 GARRIDO, ob. cit., pags. 288-290.
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una forma de entender el tipo penal con criterios espafoles ‘que tienen otra
estructura de las figuras de alzamiento” y que en nuestra legislacién deberian
descartarse dado que ‘e/ ocultamiento de bienes constituye una figura penalmente
independiente que estd especificamente sancionada en el articulo 466

En relacién con el perjuicio y con la exigencia o no de una resolucién que
declare la quiebra (hoy insolvencia), Etcheberry, sostiene que ‘®/ alzamiento
solo es punible como una forma de fraude a los acreedores en general, esto es,
como causa de una quiebra civil”’, agregando que ‘en el articulo 466 no se
habla expresamente de quiebra, pero ello se debe tan solo a la imitacion directa
del modelo espariol, donde la quiebra es propia iinicamente del deudor comerciante.
La situacion equivalente con respecto al deudor civil es el concurso™, postura que
ha sido criticada por Puga®® por considerar que es excesivamente amplia en
tanto que ‘al/zamiento es una conducta que estd relacionada directamente con la
sustraccion de los bienes de la esfera de alcance de los acreedores. Obedece a una
conducta estrictamente material”. En el mismo sentido restringido esbozado
por Puga, Garrido Montt™ sostiene que se trata de un delito de peligro y
no de lesién, dado que no es necesario que realmente se cause un perjuicio
al acreedor o acreedores, ya que la descripcién tipica no ha establecido como
elemento de la figura, la exigencia de que se afectara realmente el patrimonio
de los titulares de los créditos.

La diferencia esencial de la discusién radicaria entonces, en el caricter de
delito de peligro o de lesién de esta figura.

2.2. Articulo 466 CP segunda hipdtesis: Delito de insolvencia maliciosa

“(...) que el deudor se constituya en insolvencia por ocultacion, dilapidacion
0 enajenacion maliciosa de sus bienes (...)".

Para Puga, la hipétesis de insolvencia maliciosa es un delito de resultado y
consistiria en causar la propia insolvencia, sea real (dilapidacién y enajenacién)
o ficticia (ocultacién)®. En este sentido, el autor distingue entre insolvencia
ficticia e insolvencia real como resultado, por lo que ‘@ diferencia de lo que
ocurre en la generalidad de los casos de delitos concursales propiamente tales, [la
insolvencial debe ser consecuencia de la ocultacion (insolvencia ficticia) o de la

50 GARRIDO, ob.cit., p. 288.

51 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 386.
52 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 387.
53 PUGA, ob.it., p. 138.

54 GARRIDO, ob. cit., p. 288.

55 PUGA, ob.cit., p. 139.
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dilapidacion o enajenacion (insolvencia real). Si estando el deudor en insolvencia
incurre en alguna de estas conductas, no podrd sanciondrselo a este titulo, sin
perjuicio de que pueda incurrir en otros delitos (<. gr., alzamiento o, si es el caso, en

alguna hipdtesis de quiebra culpable o fraudulenta)’.

Para el referido autor, ocultacién, seria “poner los bienes del deudor fuera del
alcance de los acreedores, sea materialmente, sea juridicamente” aclarando en este
caso que “la sola negativa a indicar donde se encuentran los bienes y cuales son
ellos no constituye ocultacion, porque nadie estd obligado a revelar el paradero y
situacion de sus bienes”. Dilapidacién, en cambio, conforme a su uso vulgar,
vendria siendo el ‘malgasto que hace el deudor de los bienes propios o los ajenos
que tiene a su cargo’, y en general, ‘tuando una persona malgasta sus bienes en
Jforma pridiga e irresponsable”. La dilapidacién en estos términos debera ser,
en todo caso, dolosa, ya que debe tener por objeto disminuir a propdsito su
patrimonio en perjuicio de la garantia que €l representa para sus acreedores.
Segin Puga, esta conducta se diferenciaria de la constitutivas de dilapidacién
concursal, en la circunstancia de que requiere ser causa de la insolvencia, en
tanto que las figuras concursales de los articulos 463 o 463 bis N°1 CP serian
delitos de mera accién.

En sentido similar, Garrido Montt, para quien el delito de insolvencia punible
del articulo 466 es un delito de resultado, ya que ‘e/ deudor debe a consecuencia
de los actos tipicos en que incurrid, haber quedado en la imposibilidad de cancelar
sus deudas, con el natural perjuicio inferido a sus acreedores, pero no es necesario que
haya sido declarada su quiebra. Si esta declaracion se hizo, la insolvencia del deudor
como delito queda consumida por el delito de quiebra culpable o fraudulenta™®.
Es decir, no requeriria resolucién de liquidacién o reorganizacién, si se
adaptara ese razonamiento conforme a la legislacién concursal actual. Para
Etcheberry, en cambio, esta figura, siendo delito de resultado y de perjuicio de
los acreedores requeriria ademds de una resolucién que declare la liquidacién
o reorganizacién del deudor (conforme al razonamiento por él expresado, a
propésito de la antigua regulacién®). Sin perjuicio de todo lo anterior, y a raiz
de la reforma concursal, se genera una interrogante con respecto a la norma
aplicable cuando los actos de ocultacién, dilapidacién o enajenacién maliciosa
de sus bienes ocurran con posterioridad a la insolvencia declarada del deudor,
ya sea por resolucién de liquidacién o de reorganizacién. Sobre este punto
Etcheberry plantea que los delitos contemplados en el articulo 466 en general
pueden producirse cuando se ha provocado una insolvencia real y efectiva,
como cuando se ha aparentado una insolvencia simulada que no existe, por lo
que en este ultimo caso, Siempre es posible que los delitos estudiados se cometan

56 GARRIDO, ob. cit., p. 293.
57 ETCHEBERRY, ob. cit., pags. 388-389.
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después de la formal declaratoria (...) lo que especialmente puede ocurrir en los casos
de ocultacion, enajenacion maliciosa y celebracion de contratos simulados (...) en
dltimo término, la punibilidad de estos fraudes deriva esencialmente del perjuicio de
los acreedores, como el texto legal lo recalca insistentemente, el que puede producirse
en diversas formas y momentos™®. En todo caso, el tenor literal de las normas
sobre delitos concursales e insolvencias punibles del Cédigo Penal pareciera
apuntar a una eventual laguna de punibilidad.

Pasaremos a revisar, a continuacion, los alcances de las figuras contempladas

en la segunda hipétesis del articulo 466 CP:

()

(i)

En relacién con el ocultamiento de bienes, debe existir una finalidad
del deudor de colocarse en situacién de insolvencia para efectos de
proceder a esconder o disimular sus bienes ante sus acreedores, de
modo que estos no puedan o tengan dificultad para hacer efectivos
sus créditos. Segin Garrido Montt, se diferenciaria del alzamiento
de bienes (previamente analizado), en que ‘esta ultima [alzamiento
de bienes] consiste en la fuga del deudor llevindose todo o parte de sus
bienes, en tanto que la insolvencia por ocultacién se satisface con el
becho de ponerlos fuera de la vista de los acreedores, para que sobre
ellos no puedan hacer efectivos los créditos que detenten”’. En términos
similares, Etcheberry, para quien a diferencia del Cédigo Penal
espafiol en que la distincién entre alzamiento y ocultamiento de
bienes seria sélo la magnitud (parcial en el primero y universal en
el segundo), ocultar los bienes conforme a esta hipdtesis consistiria
en ‘esconderlos o ponerlos fuera del alcance de los acreedores, lo cual
puede hacerse mediante una conducta fisica (hacerlos desaparecer) o bien
Juridica, haciéndolos salir del patrimonio o esfera de custodia del deudor
insolvente (salvo en cuanto esta conducta constituyera una celebracion de
contratos simulados, contemplada separadamente)™.

En relacién con la insolvencia por dilapidacién, podemos decir que
consiste en malgastar los bienes que se tienen o administran, es decir,
“hacer gastos o inversiones exagerados al compararlos con los recursos que
tiene el deudor sin la adecuada posibilidad de recuperacion™, debiendo
existir ademds una voluntad dirigida a provocar un estado de
insolvencia. Como puede apreciarse, en esta figura no se encontrarian
contemplados los actos de ocultamiento material o juridico de bienes,
por lo que no ahondaremos mayormente en la misma.

58
59
60
61

ETCHEBERRY, ob. cit., p. 390.
GARRIDO, ob. cit., p. 293.
ETCHEBERRY, ob. cit., p. 389.
GARRIDO, ob. cit., p. 294.
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(iii) La insolvencia por enajenacién maliciosa, por su parte, consiste
en hacer que bienes que estdn en el patrimonio del deudor salgan
del mismo por medio de maquinaciones juridicas. Garrido Montt
sefiala al respecto que “/a mera destruccion de esos bienes no queda
comprendida en esta figura penal®, porque la conducta prohibida es
traspasar por arbitrios legales los bienes que integran el activo del
deudor en todo o parte a terceros, de modo que los acreedores queden en la

imposibilidad de hacer efectivos sus derechos sobre ellos™.

Finalmente, podemos agregar que esta figura contemplaria ademds las
enajenaciones dolosas reales, en tanto que las simuladas, serian susceptibles
de ser subsumidas en la figura de otorgamiento de contratos simulados
que contempla el mismo articulo. Por ultimo, sefiala Puga, para que las
enajenaciones sean punibles es necesario que estas ‘provoguen insolvencia,
circunstancia que excluye las enajenaciones hechas a titulo oneroso, salvo que en las
prestaciones reciprocas haya manifiesta desproporcion”®, a esto yo agregaria que
si tal manifiesta desproporcién existiere, la conducta entraria en el dmbito del
contrato simulado y, por ende, en la figura que serd analizada en el apartado

siguiente.

2.3. Articulo 466 CP tercera hipdtesis: Contratos simulados
“.. si otorgare en perjuicio de dichos acreedores, contratos simulados’.

Sobre el alcance de esta figura, Puga®® considera que ‘para que el otorgamiento
de estos contratos sea punible es menester que se haga en perjuicio de los acreedores
en cuanto colectividad”, dado que si el contrato tiene por objeto perjudicar
individualmente a un acreedor determinado la figura aplicable deberia
ser la del articulo 471 N°2 del Cédigo Penal, que sanciona al que otorga
contratos simulados en perjuicio de otro. Por su parte, concordando en esto
con Bustos, sostiene®® que la exigencia de que los contratos sean “en perjuicio”
de los acreedores entrafia una exigencia subjetiva y no de resultado, por lo
que el contrato debe tener dicho propésito, sin que sea relevante que se
produzca efectivamente el dafio o no. Al respecto, Etcheberry, sefiala que
‘excepcionalmente en este caso, se pena el otorgamiento de contratos simulados

62 Para Navas, esta es una de las figuras que debiesen estar comprendidas como parte de las
conductas tipicas de las figuras de insolvencias punibles, proponiendo para ello redefinir
el concepto de alzamiento de bienes. Cfr. NAVAS, ob. cit., pags. 157 y sgtes.

63 GARRIDO, ob. cit., p. 294.
64 PUGA, ob. cit., p. 139.

65 PUGA, ob. cit., p. 141.

66 PUGA, ob. cit., pags. 141-142.
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cuando ellos estdn destinados a hacer salir aparentemente bienes del patrimonio o a

reconocer créditos imaginarios, lo que redunda en la insolvencia™.

Finalmente, Garrido Montt sostiene que en el referido tipo penal, se trata
de otorgar un contrato mendaz en cuanto a la manifestacién de voluntad
del deudor, dado que ‘en é/ se aparenta realizar un acto que no se ha pensado
realmente llevar a cabo, o que simplemente encubre otra operacion efectivamente
realizada de indole diversa™®. Por su parte, no se exigiria que por la celebracién
del contrato salgan bienes del patrimonio del deudor, ‘pero /o que si debe
desprenderse de su celebracion es la intencion de provocar un perjuicio de naturaleza
pecuniaria a uno o varios acreedores, aunque en el hecho este no se concrete””. A
raiz de lo anterior, podemos sostener que esta figura tendria las caracteristicas
de un ocultamiento o disimulacién de bienes de cardcter juridico.

3. Bien juridico protegido

Como bien sostiene Mayer®, en materia de delitos concursales y, mds
ampliamente, de delitos relacionados con el concepto de insolvencia, existen
tres grandes grupos de planteamientos relativos al bien juridico tutelado:

a) Las tesis patrimonialistas, que entienden que los delitos concursales
protegen un bien juridico individual (es decir, un interés que es
de titularidad o sirve a una persona determinada o a un grupo de
personas determinadas);

b) Las tesis meta-patrimonialistas, que, por el contrario, consideran
que los delitos concursales tutelan un bien juridico colectivo o
supraindividual (es decir, un interés que es de titularidad o sirve a la
generalidad de las personas que integran el cuerpo social);

¢) Posturas mixtas; que mezcla la tesis patrimonialista con alguno de los
planteamientos meta-patrimonialistas.

67 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 390.
68 GARRIDO, ob. cit., p. 296.
69 GARRIDO, ob. cit., p. 296.

70 MAYER LUX, Laura. “El bien juridico protegido en los delitos concursales”. En:
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso [en linea], N°49,
Valparaiso, Chile, 2° semestre de 2017, pags. 255-281. Disponible en: https://scielo.
conicyt.cl/scielo.phprscript=sci_arttext&pid=50718-68512017000200255 [fecha de
consulta: 2 de mayo de 2019], p. 257; Al respecto, sostiene ademds que las consecuencias
de una u otra postura son del todo relevantes, ya que determinan la disponibilidad del
bien juridico protegido por parte de su titular, situacién que sélo podria darse con los
que son de cardcter individual.
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Al respecto, y en concordancia con las posturas mixtas, Etcheberry es de la
idea de que en este tipo de delitos (que él denomina insolvencias punibles),
junto con aparecer perjudicado el interés privado de cada acreedor, “aparece
también lesionado o puesto en peligro un interés econémico general”,
por lo que estima que estas infracciones “atentan propiamente contra la
seguridad del comercio y la economia””.

Para Garrido Montt’?, quien distingue entre el articulo 466 CP y los delitos
concursales, tratindose de las figuras distintas de las del articulo 466 CP,
se trataria de delitos pluriofensivos que se concretan en un resultado de
indole juridico procesal, consistente en la declaracién de quiebra y que
afecta directamente a la fe crediticia. En este sentido, sefiala que “e/ derecho
de los acreedores es un objeto secundariamente considerado frente al interés en
proteger la sanidad del sistema de relaciones juridico-crediticias alterado con
un proceso anormal de liquidacion de bienes”. Por su parte, en relacién con el
articulo 466 CP, distingue el bien juridico protegido dependiendo de las
figuras contenidas en la referida norma; asi en relacién con el alzamiento
de bienes, sostiene que es e/ derecho de los acreedores a hacer efectivas sus
acreencias en los bienes del deudor, pues el que se alza con sus bienes incumple
la confianza que en él depositaron aquellos que le otorgaron recursos o medios
econdmicos, en el entendido que contaba con un patrimonio que respaldaba esas
obligaciones””. Lo mismo en cuanto a la insolvencia punible propiamente
tal, denominada por el autor (ocultamiento, dilapidacién o enajenacién
maliciosa). Finalmente, en relacion con la hipétesis de otorgamiento del
deudor de contratos simulados, sostiene que el bien juridico protegido
es “la facultad de los acreedores para exigir que el deudor mantenga bienes
suficientes donde hacer efectivos sus derechos cuando corresponda, es evitar el
peligro de que quede en insolvencia™”.

Segin Navas, las tesis que abogan por la existencia de un aspecto
supraindividual no convencen y siguen siendo incapaces de superar las
innumerables criticas que se les han formulado. Apela a que en general,
en los delitos de insolvencia, lo protegido es ‘e/ contenido econdmico del
Derecho del crédito del acreedor, en concreto, el sustrato econdmico y material

75

que permite al acreedor hacer uso de su derecho de crédito””, y considera que la

71 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 381.
72 GARRIDO, ob. cit., pags. 298-299.
73 GARRIDO, ob. cit., p. 287.

74 GARRIDO, ob. cit., p. 296.

75 NAVAS, ob. cit., p. 276.
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afectacion del contenido econémico del derecho de crédito representa en
definitiva una afectacién a la libertad del acreedor?.

Para Mayer sélo desde la tesis patrimonialista es posible entender el
castigo del ocultamiento de bienes de poca importancia o insolvencias
de pequefios empresarios, a pesar de lo escasamente que pueden
afectar los referidos hechos al orden econémico en su conjunto o a
la economia nacional. Asimismo, s6lo desde una tesis patrimonialista
se vuelve entendible la existencia de requisitos de procesabilidad que
obstaculizan la persecucién penal directa de estos delitos. En este
sentido, para la referida autora, los delitos concursales regulados en
el Cédigo Penal tutelan intereses patrimoniales, concretamente, “/as
posibilidades de los acreedores de hacer efectivos sus créditos en el patrimonio
del deudor””. Al respecto, contra quienes sostienen que el cambio de
la denominacién del parrafo 7° del Titulo IX del Libro II CP (que “de
las defraudaciones” pasé a llamarse “de los delitos concursales y de las
defraudaciones”) expresaria una consideracién por los procedimientos
concursales y por un aspecto colectivo que excederia los intereses
estrictamente patrimoniales de los acreedores, Mayer considera que de la
consideracién de dichos procedimientos no se sigue la tutela de intereses
que sirven a la generalidad de las personas que integran el cuerpo social,
ya que ‘solo pone de manifiesto la proteccion de intereses juridico penales
en un determinado contexto: la verificacion de un procedimiento concursal.
Asimismo, (...) la afectacion de un gran niimero de personas —en este caso, (el
concurso de) los acreedores—, en cuanto tal, no altera la naturaleza individual
del objeto de proteccion de los delitos concursales”®. Adherimos plenamente
a esta ultima postura.

76 Se afectaria mds bien la factibilidad del derecho de crédito, porque el derecho de crédito
en tanto derecho nunca se lesiona.

77 MAYER, ob. cit., p. 268.

78 MAYER, ob. cit., p. 269. Por su parte, frente a las criticas que realizan a las tesis
patrimonialistas en torno a la falta de referencias cuantitativas especificas al dafio
patrimonial en la estructura tipica o en las normas que establecen la penalidad
aplicable de los tipos penales vinculados con la insolvencia, Mayer sostiene que:
“(...) en los delitos vinculados con la insolvencia se contiene alusiones de claro contenido
patrimonial, que apuntan, en términos generales, a la realizacion de comportamientos
defraudatorios en contra de los acreedores de la empresa deudora. Por ofra parte, la
referencia cuantitativa especifica al dasio patrimonial en las normas que establecen
la penalidad aplicable no se contempla en figuras que evidentemente afectan intereses
patrimoniales ajenos, como es el caso de la estafa residual del articulo 473 CP. De suerte
que no es posible sostener, de acuerdo con la normativa penal chilena, que sélo son delitos
contra dichos intereses aquellos cuya pena depende de la cuenta de la cosa apropiada o del

fraude causado” (p. 269).
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4. Alcance

A raiz de todo lo anteriormente expuesto, podemos decir que el alcance de
las conductas tipicas de ocultamiento o disimulacién de bienes en materia de
insolvencias punibles y delitos concursales es la siguiente:

4.1. Tratdndose de la empresa deudora o deudor calificado:
4.1.1. Antes de la resolucién de liquidacién o de reorganizacién:

a) Si se trata de un ocultamiento material total o parcial de bienes
o haberes: articulo 463 bis N°1 CP. Delito de ocultamiento de
bienes.

b) Si se trata de maniobras de ocultamiento juridico realizados
durante los dos afos anteriores a la resolucién de liquidacién, y
se estima que no puedan quedar comprendidas en el articulo 463
bis N°1 CP, resultaria aplicable la figura del articulo 463 CP.
Delito de disminucién fraudulenta del patrimonio. Sin embargo,
esta postura supondria asumir que el ocultamiento juridico seria
menos reprochable que el ocultamiento material, en tanto la pena
del ocultamiento material antes de la resolucién de liquidacién
(articulo 463 bis N°1 CP) tendria un tope superior, con una pena
de presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su
grado minimo; mientras que el ocultamiento juridico antes de la
resolucién de liquidacién (articulo 463 CP) tendria una pena de
presidio menor en su grado medio a méximo.

c) Si se trata de maniobras de ocultamiento juridico realizados
durante los dos afios anteriores a la resolucién de reorganizacién y
se estima que no puedan quedar comprendidas en el articulo 463
N1 CP, existiria entonces una laguna de punibilidad, en tanto que
el articulo 463 CP, referido en la hipétesis anterior, s6lo contempla
actos previos a la resolucién de liquidacion, pero nada dice respecto
de los actos previos a la resolucién de reorganizacion.

4.1.2. Durante el procedimiento concursal de liquidacién o de reorganizacién:
Si se trata de ocultamiento total o parcial de bienes que se realice
durante el procedimiento concursal de liquidacién, aparentemente
habria una laguna de punibilidad, ya que tanto el articulo 463 bis N"1
CP, como el delito de disminucién fraudulenta del patrimonio del
articulo 463 CP, establecen que las conductas se realicen dentro de
los dos afos anteriores a la resolucién de reorganizacién o liquidacién
en el primer caso, y a la resolucién de liquidacién en el segundo. Sin
embargo, seria punible el ocultamiento de bienes que se realiza durante
el procedimiento concursal por la via de proporcionar al veedor, o
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liquidador en su caso, o a sus acreedores, “informacion o antecedentes
falsos o incompletos, en términos que no reflejen la verdadera situacion de
su activo o pasive”, resultando aplicable, en definitiva, el articulo 463
ter N1 CP. Asi, dependiendo del antecedente o informacién falsa
o incompleta de que se trate, este ocultamiento de bienes podrd ser
material o juridico.

4.1.3. Después del procedimiento concursal de liquidacién o de reorganizacién:

a)

c)

Si se trata de ocultamiento material total o parcial de bienes que
se realice después del procedimiento concursal de liquidacidn:
téngase por reproducido lo anteriormente sefialado, existiendo
aparentemente una nueva laguna de punibilidad.

Si se tratare de actos de ocultamiento juridico (disimulacién) de
bienes, cabria la posibilidad de subsumir dicha conducta en la
hipétesis del articulo 463 bis N°3, que tipifica la disposicién de
bienes reales o simulados, después de la resolucién de liquidacién.

Sin perjuicio de lo anterior, subsistiria la laguna de punibilidad
en relacién con las maniobras de ocultamiento material o juridico
de bienes que se realice con posterioridad a la resolucién de
reorganizacion, ya que solo las maniobras posteriores a la resolucién
de liquidacién serian punibles (articulo 463 bis N°3).

4.2. Tratdndose de la persona deudora o deudor comun:

a)

c)

d)

Si se trata de ocultamiento o fuga del deudor junto con todo o
parte de sus bienes: resultaria aplicable el articulo 466 CP primera
hipétesis, que contempla el delito de alzamiento de bienes.

Si se trata de un ocultamiento material que deja los bienes fuera
del alcance de los acreedores: seria aplicable el articulo 466 CP
segunda hipétesis (sin fuga del deudor), que contempla el delito
de ocultamiento malicioso de bienes.

Si se trata de ocultamiento juridico (disimulacién) mediante
maquinaciones juridicas tendientes a traspasar todo o parte de
los bienes a terceros: articulo 466 CP segunda hipétesis, que
contempla el delito de insolvencia por enajenacién maliciosa.

Si se trata de un ocultamiento juridico (disimulacién), mediante
el otorgamiento de contratos con la finalidad de hacer salir
aparentemente bienes del patrimonio o a reconocer créditos
imaginarios, resultaria aplicable el articulo 466 CP tercera
hipétesis, que contempla el delito de otorgamiento de contratos
simulados.
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IV. Estructura del delito de lavado de dinero

Habiendo revisado las hipétesis de ocultamiento o disimulacién de bienes que
contemplan los delitos concursales y las insolvencias punibles, asi como también
las diversas posturas existentes en relacién con la estructura tipica, alcance y
objeto de proteccién de las mismas; pasaremos a revisar someramente uno de
los tipos penales cuya conducta tipica consiste justamente en el ocultamiento o
disimulacién del origen ilicito de bienes o los bienes en si mismos, cuando estos
provienen directa o indirectamente de la comisién de determinados delitos
precedentes que contempla la ley. Con este ejercicio, se pretende explicar el
alcance del referido tipo penal, su objeto material y bien juridico protegido,
con la finalidad de poder plantear, posteriormente, los contornos para el
establecimiento de hipdétesis de relacion, interferencia y mutua exclusién entre
las insolvencias punibles y el delito de lavado de dinero en la legislacién chilena
y sus efectos en investigaciones y procesos penales vigentes.

1. Conducta tipica de ocultamiento de bienes o de su origen ilicito

A nivel internacional, una primera clasificacion de las conductas constitutivas
de lavado de dinero”, consiste en distinguir:

a) Por un lado, aquellas realizadas para ocultar o encubrir el origen de los
bienes de procedencia ilicita, sin que se produzca necesariamente tal
ocultamiento o encubrimiento, y aquellas conductas constitutivas de
ocultamiento o encubrimiento de bienes de origen ilicito (de bienes
en si mismos); y

b) Por otro lado, aquellos actos realizados sobre los bienes de origen
ilicito.

A la primera categoria se les denomina figuras de ocultamiento, y a los segundos

se les denomina figuras de contacto o de aislamiento. En Chile, el delito de lavado

de dinero se encuentra tipificado en el articulo 27 de la Ley N° 19.913. En ¢l

pueden encontrarse las figuras antes referidas, en las letras a) y b) del articulo

27, ademds de una figura de negligencia inexcusable, en los siguientes términos:

Articulo 27 de la Ley N° 19.913: Serd castigado con presidio mayor en sus
grados minimo a medio y multa de doscientas a mil unidades tributarias
mensuales:

79 BLANCO, Isidoro. “Principios y recomendaciones internacionales para la penalizacién
del lavado de dinero. Aspectos sustantivos”. En: BLANCO, Isidoro; FABIAN, Eduardo
y ZARAGOZA, Javier (ed.). Combate del lavado de activos desde el sistema judicial.
Washington DC, Estados Unidos, Organizacién de Estados Americanos (OEA) y
otros, 2006, p. 134.
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a) El que de cualguier forma oculte o disimule el origen ilicito de

determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente,
de la perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados
en la ley N° 20.000, que sanciona el trdfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrpicas; en la ley N° 18.314, que determina las conductas
terroristas y fija su penalidad; en el articulo 10 de la ley N° 17.798, sobre
control de armas; en el Titulo XI de la ley N° 18.045, sobre mercado de
valores; en el Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N° 3, del Ministerio
de Hacienda, de 1997, ley General de Bancos; en el articulo 168 en relacion
con el articulo 178, N° 1, ambos del decreto con fuerza de ley N° 30, del
Ministerio de Hacienda, de 2005, que aprueba el texto refundido, coordinado
y sistematizado del decreto con fuerza de ley N° 213, del Ministerio de
Hacienda, de 1953, sobre Ordenanza de Aduanas; en el inciso segundo del
articulo 81 de la ley N°17.336, sobre propiedad intelectual; en los articulos 59
y 64 de la ley N° 18.840, orgdnica constitucional del Banco Central de Chile;
en el parrafo tercero del niimero 4° del articulo 97 del Cidigo Tributario;
en los parrafos 4, 5, 6, 9y 9 bis del Titulo V'y 10 del Titulo VI, todos del
Libro Segundo del Codigo Penal; en los articulos 141, 142, 366 quinquies,
367, 374 bis, 411 bis, 411 ter, 411 qudter, 411 quinquies, y los articulos
468 y 470, numerales 1, 8 y 11 en relacion al inciso final del articulo 467
del Cddigo Penal, o bien, a sabiendas de dicho origen, oculte o disimule estos
bienes” (énfasis afiadido).

b) El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con dnimo de lucro,
cuando al momento de recibirlos ha conocido su origen ilicito (...)".

En lo que aqui interesa, el andlisis se circunscribe a la figura de ocultamiento
de la letra a) del articulo 27, que contempla a su vez dos conductas tipicas:

(1) Art. 27 letra a) primera parte: Ocultar o disimular de cualquier
forma el origen ilicito de los bienes o “blanqueo impropio”.

(ii) Art. 27 letra a) segunda parte: Ocultar o disimular de cualquier
forma los bienes mismos o “blanqueo propio”.

A diferencia de los delitos concursales y las insolvencias punibles analizadas
en supra 111, el delito de lavado de activos es un delito comin dado que el tipo
penal no restringe su aplicacién a un grupo de personas determinado. Es mas, las
eventuales discusiones referidas a la admisibilidad o no del autolavado® en Chile
quedan neutralizadas por su establecimiento expreso en la ley, a través del articulo
27 inciso sexto de la Ley N° 19.913 que establece que (...) Si e/ que particips

80 Hipétesis en la que el mismo sujeto que incurre en actos de lavado de dinero haya sido el
que cometié el delito base o precedente.
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como autor o complice del hecho que origing tales bienes incurre, ademds, en la figura
penal contemplada en este articulo, serd también sancionado conforme a ésta (...)> Lo
que viene a reafirmar el cardcter de tipo penal auténomo del delito de lavado de
dinero (pese a que requiera como conexién la generacién de ganancias ilicitas
que provengan de la realizacién tipica y antijuridica de alguno de los delitos
contemplados en el catilogo de delitos del articulo 27 de la Ley N° 19.913).

Para efectos de conceptualizar la conducta tipica de la figura de ocultamiento
y a partir de lo que ha interpretado la doctrina mayoritaria®, y parte de la
jurisprudencia®?, podemos decir que hay un cierto consenso en que el verbo
“disimular” implica un estindar mayor respecto de la conducta que el verbo
“ocultar”, dado que el primero exigiria algin tipo de astucia o engafio mds
elaborado. Sin perjuicio de lo anterior, concordamos con Segovia en el sentido
que basta con acreditar la figura residual mds simple, “ocultar”, para satisfacer
los requisitos del tipo. Por ello, (...) no serd necesario probar una puesta en
escena’ particularmente compleja para poder sancionar por lavado de dinero,
mientras se acredite que la accion u omision era idonea para que no se conociese el
verdadero origen de los bienes™.

A nivel doctrinal, Prambs® sostiene que la voz ‘ocultar el origen ilicito de los
bienes” de la Ley N” 19.913 tendria su inspiracién en la Convencién de Viena
(articulo 3.1. literal b ii); en la Convencién de Palermo (articulo 6.1 literal a)
ii); en el reglamento Modelo de la CICAD/OEA (articulo 2.3); en el Modelo
de Legislacién del Programa de Naciones Unidas para la fiscalizacién de
drogas (PNUFID, articulo 1 inciso 2° y 21 inciso 2°); en el Convenio del
Consejo de Europa (Tratado de Estrasburgo de 1990, articulo 6.1. literal b)
y en el articulo 1 de la Directiva de la Unién Europea. En relacién con su

alcance, para Blanco®, ‘ocultacién (u ocultamiento)’ consiste en la realizaciéon

81 PRAMBS, Claudio. Estudio tedrico-prictico del delito de blanqueo de capitales en el derecho
chileno con referencia al derecho comparado. Santiago, Chile, LexisNexis, 2005, p. 101.

82 Por ejemplo: TOP Rancagua, sentencia de fecha 12 de marzo de 2007, RUC
N°0500374418-5.

83 SEGOVIA, Antonio. “La figura de ocultamiento en el delito de lavado de dinero”. En:
Revista Juridica del Ministerio Publico, N°46, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2011,
p-171.

84 Al respecto, Prambs ha elogiado la técnica legislativa utilizada, sefialando que “la voz
de cualquier forma estaria expresando que el tipo no exige medio comisivo concreto
de la ocultacién o la disimulacién, de manera que pueden llevarse a cabo usando
cualquier medio o artificio”. Agrega ademds que “esta técnica legislativa, seguida por
nuestro legislador, es la correcta, puesto que la limitacién tipica de medios comisivos del
blanqueo de capitales abre la puerta inmediatamente para la impunidad; por la creacién
de lagunas punitivas, Cfr. PRAMBS, ob. cit., pags. 100-99.

85 BLANCO, ob.cit., p. 112.
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de ‘“acciones positivas de esconder, disfrazar o tapar, asi como en callar lo que se
conoce, para evitar el conocimiento por terceros de la naturaleza, origen, la ubicacion,
el destino, el movimiento los derechos sobre los bienes procedentes de un delito o la
propiedad de los mismos”.

En cuanto al objeto material del delito, el tipo objetivo se refiere a bienes que
provengan directa o indirectamente de alguno de los delitos base contemplados
en la ley. En este sentido, la Ley N°19.913 establece que para los efectos de
este articulo, e entiende por bienes los objetos de cualquier clase apreciables en
dinero, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, como
asimismo los documentos o instrumentos legales que acreditan la propiedad u otros
derechos sobre los mismos” (Art. 27 inciso 3°). Por su parte, el conocimiento
requerido (“a sabiendas”) debe ser relativo a la fuente inmediata y mediata
de dichos bienes, en el sentido que provengan “directa o indirectamente” de
la comisién de alguno de los delitos base contemplados en el catilogo del
articulo 27 de la Ley N"19.913. Asi, expresién directa o indirectamente, seria
ademis relevante ‘para efectos de la punicion del denominado ‘lavado sustitutivo),
en virtud del cual se amplia el objeto material del tipo a situaciones posteriores y
sucesivas de aprovechamiento y transformacion de los bienes provenientes del delito
base™.

Por ultimo, en cuanto al tipo subjetivo, la figura de ocultamiento requiere dolo,
es decir, conocimiento de la minima idoneidad de la conducta para ocultar o
disimular el origen ilicito de los bienes o los bienes en si mismos. Ademads de
lo anterior, el sujeto requiere conocimiento del origen ilicito de los bienes y
la voluntad de realizacién de la conducta, no obstante, dicho conocimiento.
En este punto, considerando lo dispuesto en el articulo 27 inciso cuarto®,
y sin perjuicio de lo anterior, concordamos con las posturas que afirman la
admisibilidad del dolo eventual para la comisién del tipo penal referido®.

86 ALBERTZ, Pablo. Delito de lavado de activos y deberes positivos. Santiago, Chile,
Ediciones DER, 2019, p. 24. Sobre los alcances y necesarios limites del lavado
sustitutivo, Cfr. HERNANDEZ, Héctor. Limites del tipo objetivo de lavado de dinero.
En: Rodriguez, Luis (Coord.). Delito, pena y proceso. Santiago, Editorial juridica de
Chile, 2008, pags. 495 y sgtes.

87 Articulo 27 inciso cuarto de la Ley N° 19.913: “(...) Si el autor de alguna de las conductas
descritas en las letras a) o b) no ha conocido el origen de los bienes por negligencia
inexcusable, la pena privativa de libertad que corresponda de acuerdo al inciso primero o
final de este articulo serd rebajada en dos grados (...)".

88 Asi, por ejemplo, Navarrete: “(...) para afirmar la concurrencia de dolo, basta con poder
afirmar que en la misma situacién especifica (intelectual) del individuo, un agente fiel
a derecho habria evitado la realizacién del tipo. En términos de la dogmitica del dolo,
esto quiere decir que basta que en el agente se presenten los presupuestos propios del
dolo eventual para afirmar la realizacién dolosa de este delito (...)", Cfr. NAVARRETE,
Nicolas. El tipo subjetivo en los delitos de lavado de activos. Situacién del dolo eventual
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Finalmente, y para efectos de reforzar los alcances del tipo penal en comento,
conviene destacar la sentencia de fecha 17 de mayo de 2018, en la que el Tribunal
Constitucional® conocié de un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
promovido respecto del articulo 27 de la Ley N° 19.913 que —en cuanto al
fondo— se fundaba en las siguientes objeciones de constitucionalidad:

(i) Ley penal en blanco abierta: que la letra a) del articulo 27 constituiria
una ley penal en blanco abierta en referencia a la frase e/ que de
cualquier forma oculte o disimule”, con lo cual infringiria el inciso final
del numeral 3° del articulo 19 constitucional;

ii) Infraccion al principio “ne bis in idem’: que la letra a) y b) y el inciso
quinto del articulo 27 vulnerarian dicho principio.

En relacién con el punto (i), el Tribunal Constitucional, en su considerando
6°, estimé que el nicleo fundamental del tipo penal sometido a analisis estd
constituido por los verbos rectores “ocultar o disimular” bienes especificos,
‘en que el sujeto activo actia con dolo reforzado, esto es, a sabiendas de que estd en
cosa indebida. Agregando el tipo penal una lista de ilicitos que comprende el origen
de los bienes”. En este sentido, estimé ademds que la voz “ocultar” significa
“esconder una cosa de un tercero’ mientras que “disimular” implicaria
‘esconder o disfrazar algo, con el proposito de encubrir la veracidad, en este caso,
del origen de determinados bienes”. E1 Tribunal descarté, en su considerando 8°,
que la letra a) de la Ley N° 19.913 constituya una ley penal en blanco abierta,
sefialando que la norma “da cuenta de una descripcion entendible perfectamente
por el profano, cumpliendo las exigencias constitucionales de contener expresamente
la accion descrita en ella, utilizando palabras claras y debidamente pormenorizadas
que hacen posible comprender cabalmente el hecho punible por la norma que se
censura por el requerimiento de autos’.

Sobre la supuesta infraccién al principio ‘ne bis in idem” (ii), el Tribunal se refirié
previamente al bien juridico protegido y a la naturaleza del delito de lavado
de activos, para establecer si los ‘delitos base’ que contiene el articulo 27 letra
a) eran hipétesis auténomas; si constituian elementos normativos del delito
de lavado, o bien, si dicho delito es un tipo penal de conexién. Al respecto,
en relacién con el bien juridico protegido, consideré primeramente que una
de las manifestaciones del principio democritico es justamente asegurar el

en el delito del articulo 27 letra a) de la Ley N° 19.913. Memoria para optar al grado
de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Universidad de Chile, 2018, p. 66 [en linea].
Disponible en: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/153080/El-tipo-
subjetivo-en-los-delitos-de-lavado-de-activos.pdf ?sequence=1&isAllowed=y [fecha de
consulta: 10 de mayo de 2019].

89 Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 17 de mayo de 2018, ROL 3630-16-INA.
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derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida
nacional, lo que incluye la libertad econémica, traducida, concretamente, en
‘facultad de poder realizar de toda actividad de esa naturaleza con la sola limitacion
que no sea contraria a la moral, al orden piiblico o a la seguridad nacional (articulo
19 N°21 constitucional)”. En este sentido, argumenté en su considerando 16°
que, a partir del alcance de las referidas limitaciones, o es posible que la ley
permita que la actividad dolosa pueda ser fuente legitima de lucro, es mds, ella debe
ser sancionada si afecta bienes juridicos que el legislador estima del caso proteger en
defensa de la convivencia social”, agregando en este sentido que el bien juridico
protegido por el delito de lavado de dinero seria el orden publico econémico y
que la norma en comento se enmarca dentro de las conductas tipicas propias
del derecho penal econémico.

Finalmente, sobre la naturaleza del delito de lavado, sostuvo en su
considerando 25° que ‘“nuestra legislacion en esta materia recoge la tesis de que
existe una conexion entre el delito previo o delitos base con el delito de lavado de
activos (...) de tal manera que, el autor o participe en el delito base solo requiere
actuar tipica y antijuridicamente, por ello la importancia de lo dispuesto en el inciso
cuarto, del articulo 27 cuando usa la expresion “un hecho tipico y antijuridico”. En
este sentido, establecié a continuacion, que e/ sisterna penal nacional consagra
un catdlogo cerrado de conductas tipicas y antijuridicas de donde emanan los activos
maculados que ocasiona que los delitos tengan la naturaleza serialada, esto es,
que sean delitos de conexion, y por lo tanto, se estd en presencia de dos conductas
distintas, con lo que no tiene lugar la denuncia en cuanto se estaria juzgando dos
veces un mismo hecho’.

2. Bien juridico protegido

A nivel jurisprudencial, existe un consenso en los tribunales respecto a
que el bien juridico protegido por este delito es de cardcter colectivo. Para
algunos tribunales, dicho bien juridico es la administracién de justicia o su
correcta administracién®, entendida como la recta y expedita administracién
de la misma. Al respecto, sostienen que esto tendria su fundamento en que
el legislador consider6 que las normas generales de encubrimiento eran
insuficientes, por lo que trasladé a tipos penales auténomos (como el lavado
de dinero y la receptacién), determinados supuestos de aprovechamiento
personal o receptacién de bienes, a fin de lograr la investigacion, persecucién
y castigo de los delitos. Sostienen que esto se reafirmaria en el hecho de que

90 Sentencia del 2° TOP de Santiago, de 18 de agosto de 2008, RUC 0500683346-4,
considerando decimoséptimo; Sentencia del TOP de Concepcién, de 12 de marzo de
2011, RUC 0700350845-k, considerando noveno; Corte de Apelaciones de Santiago, en
resolucion de 29 de julio de 2016, Rol N* 1511-2016.
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el delito de lavado de activos consistiria en encubrir u ocultar el origen de
los recursos econdémicos ligados a un delito, por lo que tiene por objeto
impedir que se tome conocimiento del mismo y evitar asi el castigo, o una
de las consecuencias del castigo que es el comiso de los efectos que de él
provienen. En este sentido, existen resoluciones que agregan, ademis, el
hecho de que las conductas sancionadas estin dirigidas a impedir que bienes
ilicitos sean pesquisables o descubiertos en un debido proceso”. Otros fallos
sostienen que el delito de lavado de activo cautela el bien juridico relativo
al orden socioecondémico vy, en especial, la circulacién de los bienes del
mercado®. Lo anterior, tendria su fundamento en que todas las operaciones
que se realizan en la economia, sélo tienen sentido en la medida que todas
las personas participen en igualdad de condiciones. De esta manera, si se
afecta el sistema financiero, en la mayoria de los casos también se afectard
la libre competencia. Algunas resoluciones agregan que, incluso, a través
de la afectacién del orden socioecondémico, se puede dafiar la estabilidad
democritica del pais, por el alto poder de corrupcién que conlleva esta
clase de ilicitos. Asimismo, algunos tribunales recogen que es la seguridad
del Estado® el bien juridico protegido por el delito de lavado de activos; o
bien que se trata de un delito pluriofensivo’™, pues afecta todos los bienes
juridicos ya mencionados, y particularmente, la administracién de justicia y
el orden socioeconémico.

Por su parte, en las discusiones doctrinales acerca de la determinacién del
objeto de proteccion del delito de lavado, se suele mencionar que se trata de
resguardar el sistema econémico y la libre competencia; garantizar el bien
juridico lesionado por el delito precedente, la proteccién de la seguridad
interior del Estado; que se trata de un delito pluriofensivo y que se resguarda
la licitud de los bienes en el trafico financiero; pero siendo mayoritaria la
postura que sostiene que se protege la administracién de justicia.

Finalmente, el Tribunal Constitucional al pronunciarse recientemente sobre el
bien juridico protegido por el delito de lavado de activos, sostuvo que seria “/a

91 Sentencia del TOP de San Bernardo, de 3 de enero de 2012, RUC 0800165077-8,
considerando trigésimo tercero.

92 La Corte de Apelaciones de San Miguel, en resolucién de 7 de septiembre de 2011, Rol
N° 993-2011, en el considerando vigésimo octavo; Sentencia del TOP de Ovalle, de 16
de noviembre de 2016, RUC 1300656528-4, considerando cuadragésimo.

93 Sentencia del TOP de Colina, de 21 de mayo de 2015, RUC 1000894093-8,
considerando cuadragésimo sexto.

94 Sentencia del TOP de Curicé, de 15 de octubre de 2010, RUC 0900102545-4,
considerando cuarto; Sentencia del 4° TOP de Santiago, de 13 de diciembre de 2011,
RUC 0800077341-8, considerando noveno; Sentencia del TOP de Talagante, de 26 de
abril de 2014, RUC 1001157282-6, considerando decimoséptimo.
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distorsion del mercado financiero y la afectacion del orden piiblico econdmico como
elementos garantes de la estabilidad economica y el derecho de todos los participes
como sujetos en dicho mercado”™.

3. Alcance

En definitiva, a raiz de todo lo anteriormente expuesto, podemos decir que el
alcance de las conductas tipicas de ocultamiento o disimulacién de bienes en
materia de lavado de dinero es la siguiente:

3.1. En primer lugar, debe existir un delito base o delito precedente, que debe
ser alguno de los que contempla el articulo 27 de la Ley N° 19.913.

3.2. En segundo lugar, este delito base debe haber producido bienes.

3.3. En fercer lugar, dichos bienes que provienen directa o indirectamente
del delito base deben ser susceptibles de ser objeto material de
lavado, mediante actos de ocultamiento o disimulacién de su origen
ilicito o de los bienes en si mismos.

V. Balance final: mutua exclusién, puntos de contacto e interferencia

Llegados a este punto cabe preguntarnos por las eventuales relaciones que
pueden configurarse y que revistan de interés desde el punto de vista penal,
entre los delitos asociados a las insolvencias punibles y el delito de lavado de
dinero. Para ello, y sin pretender abarcar todas las formas posibles de relacién
entre ambas figuras, hemos identificado tres hipdtesis que merecen ser
relevadas: mutua exclusién como premisa; existencia de puntos de contacto e
hipétesis de interferencia (situacion del articulo 149 Ley N° 20.720).

1. Hipétesis N°1: mutua exclusién como premisa

En supra IIL.5 y supra IV.3 desarrollamos los alcances de cada una de las
figuras relevantes en materia de insolvencias punibles que contemplan
hipétesis de ocultamiento (material o juridico) como conductas tipicas en el
Cédigo Penal, luego de que la Ley N” 20.720 entrara en vigencia, asi como
también los fundamentos, el objeto material y los alcances del delito de lavado
de dinero. Ambas figuras delictivas protegerian bienes juridicos diversos,
tendrian sujetos activos distintos y un objeto material que es completamente
diferente. Lo anterior, ya que mientras que en los delitos de insolvencia

95 Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 17 de mayo de 2018, ROL 3630-16-INA,
considerando 21°.
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punible, el ocultamiento material o juridico de bienes recae sobre los bienes
que conforman el patrimonio del deudor (es decir de la “empresa deudora”
o de la “persona deudora”, en los términos del articulo 2 N°13 y N°24 de
la Ley N°20.720), en el delito de lavado de dinero, el objeto material del
ocultamiento tipico son los bienes de origen ilicito, en tanto provengan directa
e indirectamente de alguno de los delitos base o precedentes, contemplados
taxativamente en el catdlogo de delitos del articulo 27 de la Ley N°19.913.

En este sentido, la mutua exclusién estaria dada por el caricter de delito de
conexién” que tiene el lavado de activos, que requiere, como presupuesto para
su configuracién, la realizacién de un hecho tipico y antijuridico contemplado
en el catdlogo taxativo de delitos base del articulo 27 de la Ley N"19.913. A
diferencia de otras legislaciones, la estrategia de tipificacién en nuestro sistema
juridico es de tipo catilogo, por lo que s6lo pueden ser susceptibles de lavado
aquellos bienes que, en términos de ganancias ilicitas, provengan directa o
indirectamente de los delitos contenidos en dicho catilogo. Por lo tanto, al
no estar contemplados en el articulo 27 ninguno de los delitos establecidos en
los articulos 463 a 466 del Cédigo Penal, las ganancias ilicitamente obtenidas
producto de su comisién, no podrian ser objeto material de lavado de dinero,
por no tener una conexién con este mismo en los términos sefialados.

2. Hipétesis N°2: puntos de contacto (mezcla de bienes en el patrimonio

del deudor)

Ahorabien, pese alas diferencias evidentes antes referidas y aun cuando ninguna
de las insolvencias punibles sea actualmente delito base de lavado, es posible
que en la prictica la totalidad de los bienes que componen el patrimonio del
deudor comprendan tanto aquellos de origen licito como aquellos de origen
ilicito (porque provienen de un delito base contemplado en el articulo 27 de
la Ley N°19.913) y que sirven de conexién para la configuracién del delito
de lavado. Por lo anterior, cabria preguntarnos, entonces, por los efectos que
puedan producir en materia concursal los actos de ocultamiento de bienes de
origen ilicito (precedentes de lavado de dinero), que se encuentran mezclados

96 El cardcter de delito de conexién ha sido recogido incluso por el Tribunal Constitucional.
Cfr. Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 17 de mayo de 2018, ROL 3630-
16-INA. Considerando 26 “Que, por consiguiente, debe entenderse que el delito de
lavado de activos en nuestra legislacién es un delito de conexién, para los efectos de
desvirtuar que el articulo 27 contempla las hipétesis penales impugnadas, vulneraria el
“ne bis in idem”. Precisamente, el sistema penal nacional consagra un catdlogo cerrado
de conductas tipicas y antijuridicas de donde emanan los activos maculados que ocasiona
que los delitos tengan la naturaleza sefialada, esto es, que sean delitos de conexién, y
por tanto se estd en presencia de dos conductas distintas, con lo que no tiene lugar la
denuncia en cuanto se estaria juzgando dos veces un mismo hecho”.
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con los de origen licito de su patrimonio, estableciéndose, en definitiva, un
punto de contacto entre ambos tipos penales:

Para Puga, quien, si bien no se refiere expresamente a una hipétesis de contacto
con el delito de lavado de dinero, al abordar la situacién del ocultamiento de
bienes ‘mal habidos producto de hurtos, robos, estafas o apropiaciones indebidas™”,
sostiene que estos no debiesen ser incorporados entre los objetos materiales
del procedimiento concursal ya que, de otro modo, los acreedores se estarian
beneficiando de un delito del deudor. En este sentido, sefiala que los delitos
concursales del nuevo régimen apuntan esencialmente a sancionar conductas
contra la eficacia del concurso, esto es, que son delitos contra la administracién
de justicia y no ya delitos profesionales propios de los comerciantes (delitos
contra la fe crediticia). De esta manera, el referido autor no duda en excluir
esos bienes sefialando que “repugna a una minima conciencia juridica’
(aunque sostiene que incluirlos podria tener un cierto atractivo®) y plantea
ademds como solucién intermedia ‘aceptar que estos bienes de origen ilicito
puedan ser objeto material de delito si todas las acciones para recuperarlos de parte
de las victimas del fraude, hurto o robo se encuentran prescritas y consolidado o,
mejor, legitimado, por tanto el dominio del deudor™.

Al respecto, considerando lo dispuesto en el articulo 27 inciso cuarto de la
Ley N°19.913 en orden a que sélo basta para que se configure el delito de
lavado de dinero, la constatacién de un hecho tipico y antijuridico referido a
uno de los delitos base del catdlogo que la norma contempla'®, estimamos
que aun cuando éste se encuentre prescrito y no pueda ser atribuido al
deudor juridicamente, la inclusién dolosa de bienes de procedencia ilicita en
un procedimiento de liquidacién o de reorganizacién, cumpliéndose con los
demds presupuestos del tipo penal referido, supondria un acto de ocultamiento
o disimulacién de dichos bienes conforme al articulo 27 de la Ley N"19.913,
especialmente considerando que la referida norma penaliza justamente al que
oculte o disimule “de cualquier forma” en los términos ya referidos en supra
IV.1. Por lo tanto, las consideraciones previamente sefialadas nos deberian
llevar a concluir necesariamente que estos no debiesen ser incorporados en un
procedimiento conforme a la Ley N20.720. Argumento que es por lo demds
consistente con el reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucional (mds

97 PUGA, ob. cit., p. 116.

98 En referencia a la expresién “ladrén que roba a ladrén”.

99 PUGA, ob. cit., p. 116.

100 Articulo 27 inciso 4° de la Ley N°19.913: “La circunstancia de que el origen de los bienes

aludidos sea un hecho tipico y antijuridico de los senialados en la letra a) del inciso primero
no requerird sentencia condenatoria previa, y podrd establecerse en el mismo proceso que se
substancie para juzgar el delito tipificado en este articulo’.
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arriba citado) que en su considerando 16 establecié que o es posible que la ley
permita que la actividad dolosa pueda ser fuente legitima de lucro, es mds, ella debe
ser sancionada si afecta bienes juridicos que el legislador estima del caso proteger en
defensa de la convivencia social”"".

Lo anterior se vuelve atin mds latente, si se considera que una solucién
contraria a lo antes sefialado, conllevaria el riesgo de generar incentivos
perversos tendientes a la instrumentalizacién del procedimiento de
liquidacién voluntaria o de reorganizacién por parte de sujetos que, por
ejemplo, amparados bajo la utilizacién'® de estructuras empresariales ficticias
(de papel), de pantalla o de fachada'®, pretendan luego ocultar o disimular
los bienes o su origen ilicito, mediante la verificacién de créditos supuestos,
dando con esto apariencia de licitud a los bienes provenientes de delitos base
que estos hubieren cometido previa o coetineamente.

3. Hipétesis 3: la interferencia

Ademds de la hipétesis de contacto que puede darse conforme a lo sefialado
en el apartado anterior, es posible identificar determinadas situaciones
de interferencia. Para estos efectos, entenderemos por tal, aquella que se
produce cuando una norma contenida tanto en la legislacién concursal como
en la legislacién penal tenga consecuencias procesales relevantes para el
procedimiento seguido en relacién con alguno de los ilicitos. El ejemplo mas
paradigmitico de esta situacién es el articulo 149 de la Ley N°20.720, sobre
medidas cautelares decretadas en el proceso penal, en que se establece que
si estas fueron concedidas con ocasién de acciones de naturaleza criminal,

101 Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 17 de mayo de 2018, Rol N° 3630-16-INA,

considerandos 16° y sgtes.

102 Ya sea como medio para cometer delitos (por ejemplo, estafas piramidales); o bien, para
lavar activos procedentes de algtn delito base.

103 Cfr. Informe de tipologias, Unidad de andlisis financiero (UAF), 2018, que define los
referidos conceptos en los siguientes términos: “Empresa de fachada”: Tipologia de lavado
de dinero que consiste en constituir empresas legales, que tienen existencia fisica, pero
que no cumplen con la actividad econémica indicada en su giro, usadas por los lavadores
para inyectarles sus fondos ilicitos y darles asi apariencia de legalidad; “Empresa de
pantalla”: Tipologia de lavado de dinero que consiste en constituir empresas legales, con
existencia fisica, y que cumplen con la actividad econémica sefialada en su giro, usadas
por los lavadores para mezclar sus fondos ilicitos con las ganancias obtenidas, a través del
giro de estas empresas; “Empresa de papel”: Tipologia de lavado de dinero que consiste
en constituir empresas legales, pero s6lo formalmente, ya que no existen fisicamente ni
cumplen con su objetivo social, usadas por los lavadores para justificar ingresos de origen
ilicito. Se ha definido el concepto de empresa de fachada como “tipologia de lavado de
dinero que consiste en constituir empresas legales, que tienen existencia fisica, pero que
no cumplen con la actividad econémica indicada en su giro, usadas por los lavadores para
inyectarles sus fondos ilicitos y darles asi apariencia de legalidad”.
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quedardn sin efecto tan pronto el Liquidador comunique por escrito al
Juzgado de Garantia que corresponda, que se ha pronunciado la Resolucién
de Liquidacién, adjuntando los documentos que sirvan para acreditarla, en los
siguientes términos:

Articulo 149 de la Ley N°20.720: Medidas cautelares en sede criminal.
Agquellas medidas cautelares concedidas con ocasion de acciones de naturaleza
criminal provenientes de los ilicitos contemplados en el Titulo IX del Libro
Segundo del Codigo Penal, que afecten a bienes del Deudor para responder o
garantizar el pago de futuras indemnizaciones civiles, multas o cualquier
otra condena en dinero, quedardn sin efecto fan pronto el Liquidador
comunique por escrito al Juzgado de Garantia que corresponda que se ha
pronunciado la Resolucion de Liquidacion, adjuntando los documentos que
sirvan para acreditarla. Este tribunal entregard los bienes al Liquidador
para su administracion y proseguird la tramitacion de los respectivos
procedimientos, en los cuales el Liquidador actuard como coadyuvante cuando
se trate de delitos concursales.

Las multas e indemnizaciones pecuniarias que eventualmente se concedan,
cualquiera sea su especie, deberdn verificarse en el Procedimiento Concursal
de Liguidacion conforme a las reglas generales” (énfasis anadido)'*.

¢ Cudl seria el problema?

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.720'%, se han presentado
situaciones en las cuales algunos imputados han solicitado ante el Juzgado
de Letras respectivo, la aplicacién de un procedimiento concursal de
liquidacién contemplado en los articulos 115 y siguientes de la referida
ley. Lo anterior, tiene como efecto que determinados bienes cuyo origen
sea materia de investigacién en el proceso penal; o que derechamente se
encuentren sometidos a incautacién o afectos a una medida cautelar real,
se sustraigan de los efectos penales derivados de la comisién de un crimen
o simple delito, contraviniendo lo dispuesto por los articulos 21 y 31 del
Cédigo Penal, en relacién con el articulo 157 del Cédigo Procesal Penal; los

articulos 27 letra b), 40 y 46 de la Ley N” 20.000 para el caso del delito de

104 La referida norma tiene como antecedente el derogado articulo 70 de la Ley de Quiebras,
que establecia: “(...) Los embargos y medidas precautorias que estuvieren decretados en
los juicios que se agreguen a la quiebra quedardn sin valor desde que ella se declare,
siempre que se refieran a bienes que, sin aguardar el resultado de dichos juicios, deban

realizarse en la quiebra o ingresar a ella” (DEROGADO).
105 Chile, Ley N° 20.720 que “Sustituye el régimen concursal vigente por una ley de

reorganizacién y liquidacién de empresas y personas, y perfecciona el rol de la
superintendencia del ramo”, publicada con fecha 09 de enero de 2014 y vigente desde el
10 de octubre de 2014.
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trifico ilicito de estupefacientes; y los articulos 32, 33 letra ¢) y 36 de la Ley
N 19.913 para el caso del delito de lavado.

Al respecto, el articulo 31 del Cédigo Penal, establece que las penas por un
crimen o simple delito, llevan consigo la pérdida de los efectos que de él
provengan o de los instrumentos con los que se ejecutd, es decir, existe una pena
de comiso establecida en la ley, de conformidad con lo estipulado en el articulo
21 mismo cuerpo legal, para aquellos bienes que provienen de un delito base de
lavado de dinero y/o hayan sido adquiridos conociendo su origen ilicito.

¢Por qué es un prob/ema?

Existe una relacién de tensién entre los tipos penales y herramientas
contempladas en las Leyes N°20.720 y 19.913, particularmente por los
derechos e intereses que se pretenden resguardar en las mismas. Por un lado, de
los acreedores a través del procedimiento concursal y la Ley N° 20.720; y, por
otro, de las victimas del proceso penal a través de la persecucion penal de los
delitos que les afecten, entre los cuales se encuentran todos los delitos bases de
lavado de dinero del catdlogo del articulo 27 de la Ley N° 19.913, que luego de

las ultimas reformas se han ido incorporando cada vez mds delitos econémicos.

Al respecto, cabe sefialar que por las propias funciones que desempefia el derecho
comercial y —en particular— la Ley N°20.720, el procedimiento concursal es
ciego a la condicién de victima. No tiene relevancia ni efectos, dado que las
Unicas caracterizaciones significativas para estos fines, son la de tener la calidad
de acreedor o deudor conforme a los términos establecidos para tal efecto en
la Ley N° 20.720. Dichas posiciones se adquieren en el marco de una relacién
(colectiva) que tiene su origen en proteger a los acreedores de los efectos de
la situacién de insolvencia del deudor. Asi, podemos sostener ademds, que el
procedimiento concursal més que facilitar la reparacién de la victima, la dificulta
o impide, generando incluso un riesgo de doble victimizacién y esto es atin mds
tangible, si se considera que en el referido procedimiento, esta tiene la calidad
acreedor valista, debiendo someterse a la prelacién de créditos y tratamiento
igualitario de los acreedores, a través del denominado principio de ‘par condictio
creditorum’. De acuerdo con esta maxima todos los acreedores deben ser tratados
con equidad, esto es, ‘istribuyendo entre ellos el producto de la realizacion de los
bienes bajo una ley de igualdad”. Sin embargo, esta igualdad es eminentemente
relativa, pues, el tratamiento que se dispensa a “cada uno de los acreedores
estd establecido en relacién con la importancia de su crédito™, calidad que
se dirime a través del sistema de prelacién de créditos, de conformidad con lo
dispuesto en el Titulo XLI, del Libro IV del Cédigo Civil, en que las victimas

del delito verifican como acreedores valistas.

106 SANDOVAL, ob. cit., p. 37.
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Por su parte, el procedimiento concursal también admite solicitudes de
liquidacién voluntaria por parte de empresarios individuales que tienen
inicio de actividades como contribuyentes de primera categoria, ampliando
de esta manera el dmbito de aplicacién del procedimiento concursal, lo que
podria incrementar ademads las hipétesis de “punto de contacto” considerando
la mezcla de bienes de procedencia licita e ilicita por delitos precedentes
de lavado; y el efecto innegable que tiene el proceso penal en la situacién
de insolvencia del deudor cuando exista una intensificacién de medidas
cautelares reales (sobre su patrimonio) y/o personales, sobre el patrimonio
del deudor o sobre el deudor mismo. Asi, la prohibicién de celebrar actos
y contratos sobre determinados bienes; la retencién de fondos en su
cuenta bancaria o la de su empresa; o la prisién preventiva del deudor; son
circunstancias que necesariamente incidirdn en la capacidad de éste para
hacer frente a sus compromisos y obligaciones contractuales. Es ahi, donde
el derecho penal debe ser capaz de establecer contornos minimos en orden
a poder resguardar el interés de los acreedores cuando exista efectivamente
un deudor con negocios licitos y compromisos asumidos a partir de esto de
aquellos casos en que existan sujetos que luego de obtener ganancias ilicitas
producto de la comisién de algun delito base de lavado de dinero, pretendan
darle apariencia de legalidad a su actuar, por ejemplo, mediante la creacién
de negocios de fachada o de pantalla, la contratacién de multiples créditos de
consumo que luego son prepagados en corto tiempo y adquiriendo distintos
bienes, financiados con créditos hipotecarios que son pagados con dineros
de fuente ilicita. Tipologias todas de lavado de activos que son cada vez mds
frecuentes, especialmente con la incorporacién paulatina de delitos base que
presupongan una victima afectada.

En este sentido, y sin querer ser taxativa, podemos sostener que el problema
se presentaria a los menos en las siguientes situaciones:

(i) Cuando se trata de casos en que existen investigaciones vigentes
respecto de imputados que utilizan personas juridicas como medio
para cometer delitos contra la propiedad;

(i) Cuando se trata de casos en que existen investigaciones vigentes
respecto de imputados que utilizan personas juridicas para ocultar o
disimular bienes de procedencia ilicita;

(iii) Cuando se trata de casos en que un imputado, producto de la comisién
de alguno de los delitos contemplados en el catilogo de delitos base
de lavado, solicita su liquidacién voluntaria como persona natural
contribuyente de primera categoria, luego de caer en insolvencia
al haberse decretado alguna medida cautelar real o personal en su
contra o de su patrimonio o empresas, luego de su formalizacién en
una investigacién seguida en su contra.
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Dentro de esta dltima constelacién de casos no podemos dejar de destacar
una reciente sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago en el marco
del denominado “Caso Fraude en Carabineros” o “Caso Verde Austral” Ruc
1601014175-7. Los hechos transcurrieron asi'?’:

Durante el afio 2012, luego de su jubilacién en 2011, uno de los imputados
que perteneci6 y lideré la organizacién criminal investigada en la referida
causa, habria realizado multiples inversiones con dinero proveniente de la
comisién reiterada del delito de malversacién de caudales publicos por més de
mil millones de pesos en el marco del funcionamiento de dicha organizacién.
Por lograr dicho fin y vulnerar los mecanismos de control preventivo de lavado
de dinero, el imputado inici6 actividades en el Servicio de Impuestos Internos
como empresario individual (contribuyente de primera categoria), logrando
de esta manera integrar y estratificar paulatinamente los fondos ilicitamente
obtenidos entre los afios 2006 y 2011. A dichas inversiones les daba apariencia
de legalidad al financiarlas a través de créditos bancarios que luego prepagaba
con dineros de origen ilicito, proveniente de fondos malversados desde
cuentas institucionales de Carabineros de Chile. La insolvencia se habria
gatillado producto de las medidas cautelares reales decretadas en su contra,
situacién que se intensificé luego de su detencién. Por lo anterior, en el afio
2018 y mientras se encontraba en prisién preventiva, inicié un procedimiento
de liquidacién voluntaria como empresario individual contribuyente de
primera categoria. Junto con iniciar dicho procedimiento, reconocié ademads
al Fisco de Chile un crédito por la comisién de los delitos de lavado de
dinero, malversacién de caudales puablicos y asociacién ilicita, que el imputado
estimaba (s6lo) en $450.000.000 pesos. Dicho dinero estaba retenido en sus
cuentas bancarias, producto de una medida cautelar real concedida por el 7°
Juzgado de Garantia de Santiago en el marco del caso antes referido. Sin
embargo, ademds de dichos montos, dado que gran parte de los bienes que
componian el patrimonio del imputado era de origen ilicito y se encontraban
cautelados en sede penal (consistente en parcelas, departamentos, vehiculos
y caballos fina sangre), una vez pronunciada la resolucién de liquidacién en
el procedimiento de liquidacién voluntaria, el liquidador intenté dejar sin
efecto dichas medidas de aseguramiento para integrarlos al proceso concursal,
situacién que fue rechazada por el Juzgado de Garantia. A raiz de lo anterior,
el Consejo de Defensa del Estado solicit6 al 18° Juzgado Civil de Santiago la
exclusién de los bienes cautelados en sede penal del procedimiento concursal,
pero el tribunal rechazé la solicitud con fecha 19 de octubre de 2018.

107 Segtn consta en la acusacion fiscal presentada por el Ministerio Publico con fecha 18 de
marzo de 2019 en causa Ruc N° 1601014175-7, en relacién con el delito de lavado de
dinero del acusado Arnoldo Rivero Gerdes.
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Frente a esta situacin, con fecha 22 de julio de 2019, la Sexta Sala de la Corte
de Apelaciones de Santiago'®, anul6 la resolucién del tribunal a quo, y todo lo
obrado con posterioridad a ella, excluyéndose del procedimiento de liquidacién
voluntaria, los bienes objeto de las medidas precautorias dictadas por el
Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, en causa Ruc N° 1601014175-7.

Los argumentos pueden resumirse de la siguiente manera:

1. Que conforme al articulo 8° de la Ley N° 20.720, las normas
contempladas en leyes especiales prevalecen sobre esta, por lo que del
andlisis de los articulos 32 de la Ley N°19.913 y 31 del Cédigo Penal,
la adecuada exégesis y aplicacién de la preceptiva legal vigente exigia
que el magistrado del #ribunal a quo dispusiera excluir de la solicitud de
liquidacién voluntaria cursada, (1) el supuesto crédito del Fisco por la
comisién de delitos y, en consecuencia, (2) los bienes que son objeto de
las medidas precautorias decretadas por el 7° Juzgado de Garantia de la
ciudad de Santiago.

2. Que ‘no se trata de un crédito propiamente tal, ni de una deuda, sino que de
una medida de aseguramiento dispuesta en el contexto de una investigacion
de cardcter criminal’, agregando que en el caso sub-lite se sustancia
un proceso penal en contra de A.R.G., en el que se ha requerido la
intervencion del Juez de Garantia con el objeto de preservar los bienes
cuyo origen ilicito se estd indagando.

3. Que “lo contrario importaria dar la posibilidad que el imputado a su
entera voluntad se sustraiga por anticipado de los efectos patrimoniales que
una eventual condena acarrearia, burlando asi por esta via los resguardos
que la ley procesal ha franqueado precisamente para prevenir dicho evento,
instrumentalizando la ley invocada por el solicitante, la que fue concebida
con una finalidad enteramente distinta (...)".

La resolucién de la Corte no sélo es relevante porque sacé del punto muerto
en el que se encontraban los bienes cautelados en el caso concreto, dado
que el juez de garantia no autorizé levantar las medidas decretadas en sede
penal, y, por otro lado, el juez civil no autorizé su exclusién de dichos bienes
del proceso concursal. El razonamiento de la Corte nos lleva a relevar la
importancia de analizar las implicancias de las reformas legales o entrada en
vigor de una ley, cuando sus efectos exceden el dmbito de su competencia.
Esto es especialmente relevante si se trata de dmbitos propios del derecho

108 Corte de Apelaciones de Santiago, resolucién de fecha 22 de julio de 2018, ROL
N° 13.075-2018.
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penal econémico, en que el derecho penal se encuentra interrelacionado con
distintas dreas del derecho que deben analizarse en conjunto.

El caso de las sociedades de papel o pantalla que son instrumentalizadas para
cometer delitos presenta una dificultad mayor, ya que, pese a no tener un
objeto licito, las normas del derecho concursal se muestran inconsistentes
y parecen cobijarlas. En la prictica, se ha estimado que tienen derecho
a declararse en liquidacién y a gozar de la suspensién de todos los juicios
ejecutivos que hubieren iniciado los acreedores respecto de éstas; que tienen
derecho al periodo de proteccion concursal establecido en la Ley N°20.720 y
a reintegrar a la masa los bienes que se encuentran cautelados en sede penal
en favor de las victimas, por ejemplo, en el caso de las estafas piramidales (que
también es delito base de lavado de dinero). Esta inconsistencia normativa
conlleva al incentivo perverso de que el procedimiento concursal pueda ser
apartado de sus fines originales, siendo utilizado como una forma legal de
lavar dinero, teniendo presente el efecto de extincién total de las deudas que
se encuentra consagrado en el articulo 255 de la Ley N”20.720.

Al respecto, lo anteriormente razonado nos lleva a cuestionar la mantencién de
la vigencia del articulo 149 de la Ley N° 20.720. Probablemente de /ege ferenda
lo mis certero sea eliminar la norma o derechamente modificarla para efectos
de circunscribirla exclusivamente a los delitos concursales y defraudaciones
(relacionadas con estos), contemplados en los articulos 463 a 466 del Cédigo
Penal. Sin embargo, mientras lo anterior no ocurra, consideramos pertinente
esbozar una propuesta de interpretacién de la referida norma, tomando en
consideracién lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago en la
sentencia antes referida. Esto resulta ser especialmente relevante, teniendo en
consideracién lo ocurrido en casos emblemidticos sobre estafa piramidal, en
los cuales se utiliz6 la norma en comento para levantar cautelares reales con
el objeto de que los bienes fueran puestos a disposicién del procedimiento
concursal, en desmedro de las victimas.

Propuesta de interpretacion del articulo 149 Ley N°20.720

Llegados a este punto consideramos finalmente que debe darse un alcance
restringido del articulo 149 de la Ley N”20.720, en el sentido de entender
que se encuentra doblemente limitado conforme a su tenor literal: es decir
(i) s6lo opera para las medidas cautelares reales decretadas, no para los bienes
incautados; y (ii) s6lo opera para delitos contra la propiedad (Titulo IX del
Libro II del CP). A contrario sensu, la incautacién nunca quedara sin efecto
por aplicacién de este articulo y las medidas cautelares reales sélo lo harin
en la medida en que hayan sido impuestas a propésito de la comisién de un
delito contra la propiedad. Sin embargo, (iii) aun tratindose de estos delitos,
seria posible controvertir la aplicacién de la norma considerando lo dispuesto
en el articulo 8 de la Ley N° 20.720 cuando el delito en cuestion sea a su vez
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delito base de lavado de dinero, por ejemplo, en el delito de estafa sobre 400
UTM,, fraude de subvenciones, apropiacién indebida y administracién desleal.

En cuanto a los argumentos juridicos para sostener lo anterior, podemos
mencionar en primer lugar, que los articulos 6 CPP y 83 CPR establecen
la obligacién de dar proteccién a las victimas en el proceso penal, por lo que
esta no puede quedar relegada a un rol secundario en cuanto a sus legitimas
pretensiones de reparacién. En el mismo sentido, el articulo 14 letra a) del
Cédigo Orgénico de Tribunales establece que el juez de garantia debe velar
por los derechos de las victimas y de los querellantes dentro del proceso penal.

En tercer lugar, enfatizar que el articulo 189 inciso segundo CPP estipula
que las cosas hurtadas, robadas o estafadas se devuelvan a su duefio, por lo
que el legislador entiende que es de toda justicia que, con independencia
de cualquier posible indemnizacién, a la victima se le devuelva al menos
sin demora aquello que le fue arrebatado (esto es particularmente relevante
considerando que el delito de estafa y el de administracion desleal son delitos
base de lavado actualmente). Por lo anterior, debemos relevar el hecho que
los dineros que se incautan en un proceso penal son efectos del delito en
los términos del 189 CPP, por lo que el liquidador deberd interponer una
reclamacién o terceria ante el juez de garantia cuando quiera dejar sin efecto
alguna medida cautelar decretada sobre los mismos. El mismo razonamiento
es aplicable tratindose de las ganancias ilicitas generadas a partir del delito
de lavado de activos. Las facultades del liquidador no debiesen afectar las
incautaciones practicadas, toda vez que los fines publicos del proceso penal
prevalecen por sobre el interés privado de la masa de acreedores.

Finalmente, debemos recalcar que tal como lo sefial6 la Corte de Apelaciones
de Santiago en la causa Ruc N° 1601014175-7, el articulo 8 de la Ley N°20.720
establece un principio de exigibilidad, en el sentido que “las normas contenidas
en leyes especiales prevalecerdn sobre las disposiciones de esta ley’, lo que incluiria
ala Ley N” 19.913 que tipifica el delito de lavado de dinero. Adicionalmente,
en relacion con los casos de personas juridicas utilizadas para lavar dinero, es
necesario considerar que las imputaciones a representantes legales de personas
juridicas, por lo general van de la mano de la atribucién de responsabilidad de
otros delitos, cuyo objeto de proteccién puede ser de caricter eminentemente
colectivo, incluidos en leyes especiales y no abarcados por el articulo 149 Ley

N* 20.720.
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CARACTERISTICAS, ALCANCE Y FINALIDAD DEL INDICIO A QUE SE REFIERE EL
ARTICULO 85 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, A PROPOSITO DEL DENOMINADO
CONTROL DE IDENTIDAD INVESTIGATIVO

Rodrigo Honores Cisternas’

. INTRODUCCION
El articulo 85 del Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP) regula el

recientemente denominado control de identidad investigativo, a propdsito
de la distincién incorporada por la Ley N° 20.931, cuyo objetivo —tal como
lo sefiala la norma— es solicitar la identificacién de cualquier persona en los
casos fundados, en que, segin las circunstancias, estimaren —los funcionarios
policiales— la existencia de algin indicio de que ella hubiere cometido o
intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a
cometerlo; de que pudiere suministrar informaciones ttiles para la indagacién
de un crimen, simple delito o falta; o en el caso de la persona que se encapuche
o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad.

Al respecto, cabe tener en consideracién que el control de identidad constituye
una facultad otorgada a las policias con el objetivo que estas puedan prevenir
y combatir la delincuencia. En tal contexto, ha sido objeto de una serie
de modificaciones, todas las cuales han apuntado a fortalecer y ampliar el
ambito de aplicacién de esta facultad policial, de cara a disminuir los indices
de delincuencia y la sensacién de inseguridad ciudadana. La dltima de estas
modificaciones se produjo a propésito de la Ley N” 20.931, la cual —entre
otros aspectos— modificé los requisitos habilitantes para la ejecucién del
control de identidad, de manera tal que se reemplazé la existencia de indicios
—en plural- por la existencia de “algin indicio”. Ello derivé en la aparicién de
diferentes interpretaciones, a nivel doctrinario y jurisprudencial, acerca de qué
debia entenderse por indicio, cudl era la magnitud del hecho que habilitaba
la aplicacién del referido control y las limitaciones que tenian la policia para
su ejecucion.

1  Abogado de la Divisién de Estudios, Evaluacién, Control y Desarrollo de la Gestién,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico. Magister en Derecho, mencién Derecho Penal,

Universidad de Chile.
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En razén de ello, desde hace algunos afios los diferentes tribunales del pais,
particularmente la Corte Suprema, han venido pronuncidindose de forma
reiterada sobre el alcance que tiene el concepto de “indicio” exigido por la
norma para efectos de la realizacién del control de identidad, a propésito de
los reiterados recursos de nulidad presentados por las defensas de condenados
cuyos procesos se originaron en la ejecucion, por parte de las policias, de esta
facultad auténoma. A partir de ello, la jurisprudencia ha hecho un esfuerzo
por uniformar y delimitar el concepto, estableciendo la exigencia de requisitos,
en algunos casos bastante mds restrictivos que los contemplados previo a la

promulgacién de la Ley N° 20.931.

A modo de ilustrar el estado de la discusién que el tema ha generado, vale
traer a la vista un fallo dictado por la Corte Suprema en junio de 20192
En €, a propésito de un recurso de nulidad deducido por la defensa de un
condenado por tenencia de armas de fuego, el médximo tribunal del pais le
otorgé la entidad de indicio al hecho que un conductor, al percatarse de la
presencia policial, modificara su ruta con el objetivo de evadir el control
vehicular, por cuanto tal conducta es sintomdtica de que el sujeto incumple
alguna de las obligaciones legales o reglamentarias que le corresponde
fiscalizar a Carabineros. Sin embargo, existen posiciones sostenidas por el
mismo tribunal —y apoyadas por parte de la doctrina— a las que suelen acudir
las defensas, que afirman que el hecho de realizar maniobras intempestivas y
raudas en un vehiculo motorizado, frente a la constatacién de un inminente
control policial, no necesariamente constituyen la conducta habitual de quien
busca eludir el control, toda vez que este tipo de controles normalmente se
realizan en sectores o intersecciones en que no pueden ser advertidos desde la
distancia por los automovilistas®.

Como se puede apreciar, el tema no es pacifico, lo que se ve reflejado —por
ejemplo— en fallos similares dictados, sobre la misma materia, por la Corte
Suprema. En razén de lo anterior, el propésito de este articulo serd delinear el
concepto de indicio a partir de los objetivos planteados por el legislador, ya sea
de forma expresa o no, para el control de identidad investigativo. Asimismo,
se hard referencia a legislacién comparada y cémo se ha entendido, en los
sistemas que lo requieren, el indicio habilitante para la aplicacién del control
de identidad. Ademis, se estudiardn algunos fallos que los diferentes tribunales
del pais —y en especial la Corte Suprema— han dictado desde la entrada en
vigor de la Reforma Procesal Penal, de modo tal de vislumbrar la evolucién
que ha tenido el concepto a ojos de la jurisprudencia y los requerimientos que
se han exigido para afirmar la existencia de un indicio. Finalmente, y sobre la

2 Corte Suprema, 05 de junio de 2019, ROL N° 17.405-2019.
3 Corte Suprema, 13 de noviembre de 2017, ROL N* 40.045-2017.
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base de los elementos estudiados, se entregarin herramientas que permitan
entender el concepto y caracteristicas de la institucién objeto de discusién,
poniendo énfasis en el alcance que deberia tener en su aplicacién, las cuales
deberian ser consideradas por los operadores del sistema a fin de aplicar el
control de identidad de conformidad a lo requerido por la ley y las exigencias
jurisprudenciales de los tribunales del pais.

II. DESARROLLO LEGISLATIVO DEL CONTROL DE IDENTIDAD

En la legislacién procesal penal anterior a 1996 se contemplaba la figura
de la “detencién por sospecha”, la cual habilitaba a las policias para detener
a las personas que ocultaren su identidad y a las personas respecto de las
cuales se sospechare haber cometido un delito. En este sentido, el articulo
260 del Cédigo de Procedimiento Penal disponia que: “los agentes de la
policia estardn (...) autorizados para detener: 3° Al que anduviere con
disfraz o de otra manera que dificulte o disimule su verdadera identidad y
rehusare darle a conocer, y 4° Al que se encontrare a deshora o en lugares o
en circunstancias que presten motivo fundado para atribuirle malos designios,
si las explicaciones que diere de su conducta no desvanecieren las sospechas™.
Asimismo, se facultaba al jefe de policia para mantener la detencién de dichas
personas si las explicaciones relativas a su conducta no justificaban los motivos
de su detencién. Segun lo sefialado, la detencién por sospecha constituia un
procedimiento policial que podia ejecutarse sin orden previa, cuyo objetivo
era privar de libertad ambulatoria a personas cuya conducta generaba dudas
respecto a los hechos de haber infringido, estar infringiendo o, eventualmente,

pudieren infringir el orden publico interno®.

Habida cuenta la incompatibilidad de esta figura con un estado democratico
y los reparos constitucionales realizados, los cuales apuntaban principalmente
a la discrecionalidad que se le otorgaba a las policias para su ejecucion,
se propicié la creaciéon de una figura que, dentro de un marco preventivo,
permitiera realizar procedimientos objetivos, ponderindose la libertad
ambulatoria y, a su vez, la seguridad ciudadana. En virtud de ello, en el
ano 1998 se derogé esta figura y se incorpord, en su reemplazo, el control
de identidad como una institucién perentoria hasta la redaccién definitiva
del Cédigo Procesal Penal que en ese momento se encontraba en discusion.
Esta nueva herramienta restringié el dmbito de actuacién de las policias,

4 Chile, Ley N° 1.853, establece Cédigo de Procedimiento Penal. Diario Oficial del 19 de
febrero de 1906.

5 FARLENE, Kenneth. “La Supresiéon de la Detencién por Sospecha. Un aporte
substantivo al Derecho Chileno”. En: Revista Ultima Década, N° 6, Santiago, Chile,
CIDPA, 1997, p. 269.
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pudiendo controlar la identidad de las personas en casos fundados, tales como
la existencia de un indicio de que ella ha cometido o intentado cometer un
crimen o simple delito, o de que se dispone a cometerlo, o de que puede
suministrar informaciones utiles para la indagacién de un crimen o simple
delito. Es aqui cuando, por primera vez, se utiliza el concepto de indicio que,
a diferencia de la sospecha, implicaba la existencia de un criterio objetivo que
fundaba la actuacién policial.

Posteriormente, y ya habiendo entrado en vigor la Reforma Procesal Penal
en parte del pais, se promulgé y publicé la Ley N° 19.789, 1a cual reformé el
Cédigo Procesal Penal en algunas materias. En lo que respecta al control de
identidad, se ampli6 su aplicacién no sélo a los crimenes y simples delitos, sino
que también a las faltas, de modo que los agentes policiales se encontraban
habilitados para solicitar la identificacién de cualquier persona en los casos
fundados en que existiera un indicio de que la persona hubiere cometido o
intentado cometer una falta. Ademis de otras modificaciones, se habilité a
las policias para realizar el registro de vestimentas, equipaje y vehiculo de la
persona cuya identidad se controla. Respecto a la exigencia de un indicio para
fundar el procedimiento, no se realizaron modificaciones.

Sin embargo, con la dictacién de la Ley N” 20.253 —cuyo objetivo radicaba
en reforzar las atribuciones preventivas de las policias— cambié el panorama
en relacién a los requisitos habilitantes para la ejecucién del control de
identidad. De este modo, se modificé la redaccién que establecia la hipétesis
de procedencia del control, requiriéndose la existencia de “indicios”. En tal
sentido, se atribuye a la configuracién del indicio un cardcter circunstancial
y se refuerza el cardcter subjetivo que reviste la apreciacién de los hechos
por parte del personal policial, en tanto la nueva redaccién plantea que el
referido control se podra practicar en los “casos fundados en que, segun las
circunstancias, estimaren que existen indicios™.

Como se puede apreciar, las principales modificaciones en relaciéon al
control de identidad dan cuenta de una constante buisqueda de equilibrio
entre las demandas sociales y la seguridad ciudadana. En todo caso, fue la
busqueda de objetividad del procedimiento el motivo transversal de todas las
modificaciones realizadas, de modo tal de superar la discrecionalidad que traia
aparejada la detencién por sospecha. Sin embargo, las criticas que diversos
sectores de la sociedad realizaron respecto a la aplicacién practica de la figura
y las dificultades que generaba en la labor policial preventiva, provocaron que

6  Chile, Ley N° 20.253, Modifica el Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal en materia
de seguridad ciudadana, y refuerza las atribuciones preventivas de las policias. Diario
Oficial del 14 de marzo de 2008.
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los diversos gobiernos de la ultima década propiciaran modificaciones que
apuntaban a extender las facultades policiales, amplidndose los presupuestos
de procedencia del control de identidad y entregando mayor autonomia a los
funcionarios policiales para apreciar los elementos ficticos y decidir en relacién
a la existencia de indicios que autorizaran la aplicacién del procedimiento.
En tal sentido, las reformas plasmadas en las Leyes N° 19.789 y 20.253
provocaron que el concepto de indicio perdiera —aparentemente, como se
verd— su objetividad, radicindose en las policias la labor de fundamentar su
existencia.

I1I. El indicio como requisito de procedencia del control de identidad

Como bien se sefialé, la Ley N”20.253 sustituyé la palabra “indicio” por
“indicios”, de modo tal que para la configuracién de un caso fundado resultaba
necesario la concurrencia de una pluralidad de circunstancias que tuvieran
el valor de indicio, para habilitar al personal policial para la ejecucién del
control de identidad. Sin embargo, el afio 2016 con la promulgacién de la Ley
N*20.931 se modificé nuevamente el requisito de procedencia de este control,
volviendo a la férmula anterior, de modo que para llevar a cabo esta facultad
basta con la existencia de solo un indicio.

La doctrina nacional, por su parte, ha caracterizado el término “indicio” como
uno de los elementos de la estructura 16gica de la presuncién del control de
identidad. Conforme lo anterior, se le ha definido como un hecho indicador, o
hecho conocido, del cual mediante el empleo de la deduccidn, o inferencia, se
colige un hecho desconocido o deducido’. Asimismo, se ha entendido que los
indicios corresponden a antecedentes o hechos conocidos que nos permiten
llegar al establecimiento, mediante un proceso de deduccién, de un hecho
desconocido®. Sobre la base de lo sefalado, un indicio constituye un hecho o
circunstancia a partir de la cual se puede deducir o inferir, razonablemente y
de acuerdo a las circunstancias del caso particular, que una persona cometio,
intenté cometer o se dispone a cometer un crimen, simple delito o falta o que
puede suministrar informacion 1til para la indagacién de un crimen, simple
delito o falta.

Lo anterior, como resulta obvio, requiere de un necesario procedimiento
légico-deductivo por parte del agente policial, quien deberd ponderar las
circunstancias del caso y, a partir de ello, decidir si es pertinente la aplicacién

7 ROMERO MUZA, Rubén. Control de Identidad y Detencion. Doctrina y jurisprudencia.
2% ed., Santiago, Chile, Editorial Librotecnia, 2007, p. 35.

8 CORREA, Jorge. Curso de Derecho Procesal. Santiago, Chile, Editorial Juridica de
Santiago, 2006, p. 145.
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de un control de identidad. Respecto a la relacién que debe existir entre
el hecho inferido y el hecho conocido (indicio), parte de la doctrina ha
sostenido que al momento de su calificacién debe existir al menos una duda.
Ello importa que el caricter de indicio que le atribuye el funcionario policial a
ciertos hechos determinados significa que concurren tanto motivos que llevan
a la afirmacién del hecho, como motivo que apuntan hacia su negacién. De
este modo, el indicio no constituye un razonamiento discursivo, ni tampoco
una categoria especial de inferencia: no es mds que una afirmacién base a
partir de la cual se construye otra’.

La exigencia de indicios, por tanto, implica que el funcionario policial debe
estimar, segun las circunstancias, la concurrencia de algin hecho que permita
inferir racionalmente que el individuo a quien se somete a un control de
identidad, hubiere cometido, intentado cometer o se dispusiere a cometer
un crimen, simple delito o falta. Esto es consecuencia de que el control de
identidad es una medida que se realiza sin que los agentes policiales hayan
constatado la realizacién de un hecho punible, actuando sobre un fundamento
meramente indiciario, sin constatar directamente la realizacién del delito,
pero con fundamento en la existencia de otros hechos que permitan inferir
su existencia.

Desde un punto de vista cuantitativo, el concepto de indicio alude a una
minima cantidad de algo que no acaba de manifestarse como mensurable:
el indicio no constituye el hecho en su totalidad, sino que corresponde a un
tenémeno que configura una expresién menor del hecho no percibido que se
pretende inferir. El problema que se presenta en este dmbito es si el indicio
debe concurrir objetivamente, a través de la configuracién de determinados
elementos o si, por el contrario, la constatacién del mismo depende de la mera
representacién subjetiva del agente. Esta interrogante cobra sentido producto
de la modificacién incorporada por la Ley N° 20.253, al sustituir la expresién
“tales como la existencia de un indicio” por “en que, segtn las circunstancias,
estimaren que existen indicios”. Bajo nuestra apreciacién, no puede afirmarse
que la modificacién incorporada por la norma mencionada —y reiterada por la
Ley N” 20.931- configure un panorama de subjetivacién del indicio, basada
en la simple sospecha del agente policial. Al respecto, parte de la doctrina ha
sefialado que la intencién del legislador no fue que el control de identidad
pudiese ser objeto de précticas arbitrarias o abusivas similares a la detencién
por sospecha, puesto que —precisamente— se creé esta facultad auténoma

9  MUNOZ SABATE, Luis. Técnica Probatoria. Estudio sobre las dificultades de la prueba
en el proceso. Bogotd, Colombia, Editorial Temis, 1997, p. 241. También MATURANA
MIQUEL, Cristidn. Actuaciones judiciales, Notificaciones, Resoluciones y Juicio Ordinario.
Santiago, Chile, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2006, p. 255.
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para superarla. Por la misma razén, se exigié que el procedimiento tuviera
aplicacién s6lo en aquellas situaciones en que existieren casos fundados™.

Ahora bien, la exigencia de un caso fundado, como elemento bdsico de
la realizacién del control de identidad, no se cumple ni se satisface con la
exclusiva representacién subjetiva del hecho a inferir, sino que expresamente
se exige que el policia estimare que existen indicios, lo cual implica
cerciorarse de fenémenos que permitan inferir la existencia de un hecho no
percibido, lo cual no podria quedar al mero arbitrio del agente policial. A
mayor abundamiento, el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal exige que la
calificacién de las circunstancias como indicio se efectie conforme al contexto
en que se desarrollan las mismas, de manera que se deben considerar todos los
aspectos facticos relativos al hecho que se desarrolla y se debe prestar atencién
a las condiciones concretas que permiten apreciar determinados aspectos
como indiciarias de otro hecho.

También vale traer a la vista la discusién legislativa que se desarroll6 en
torno a las modificaciones de la Ley N° 20.253. En efecto, una primera
redaccién proponia que el control de identidad se podria desarrollar en los
casos en que “‘segin las circunstancias la policia estimase en su apreciacién
que (...)", atendido que el Ministerio Publico reclamaba las altas exigencias
requeridas por los jueces de garantia en las respectivas audiencias de
control de detencidn, los cuales consideraban que un control de identidad
no podia derivar en una detencién por flagrancia, por cuanto se trataba
de actuaciones auténomas. En tal sentido, si en el control de identidad se
percibia la comisién flagrante de un delito, no era posible detener sin orden
judicial previa. El texto inicial de la norma, por tanto, venia en solucionar este
problema, limitando la interpretacién de la ley y procurando evitar futuras
declaraciones de ilegalidad de la detencién'’. En contra dicha redaccién
original se pronuncié el profesor y diputado Juan Bustos, el cual planteé que
—asi construidos los requisitos habilitantes para la realizacién del control de
identidad— se volvia a un régimen incluso mds abusivo que el de la detencién
por sospecha, pues permitia a la policia actuar sin ningun indicio objetivo que
otorgara fundamento a la actuacién de las policias. La comisién que estudié el
proyecto de ley, teniendo en consideracién los reparos planteados, sefialé que
el control de identidad procederia “sobre la existencia de indicios objetivos
que permitieran la posibilidad de debatir acerca de su concurrencia”?, y en

10 SALAS ASTRAIN, Jaime. Problemas del proceso penal. Investigacion, etapa intermedia y
procedimientos especiales. Santiago, Chile, Editorial Librotecnia, 2009, pags. 165 y sgtes.

11 PIEDRABUENA, Guillermo. Ley 20.253 Agenda Corta Antidelincuencia. Santiago,
Chile, Editorial Legis Chile, Santiago, 2008, p. 8.

12 Ibid., pigs. 94 y sgtes.
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virtud de ello se aprobé que el referido control se podria realizar en los casos
“en que, segun las circunstancias, estimaren que existen indicios de que (...)”,
lo cual se mantuvo incluso después de la dictacién de la Ley N°20.931. En
tal sentido, la discusién legislativa nos ilustra que, aun cuando la intencién
original del legislador era entregar la realizacién del procedimiento de control
de identidad al criterio personal de los funcionarios policiales, el texto fue
modificado con la expresa intencién que la presencia del indicio sirviera
de fundamento a la realizacién del control de identidad, el cual deberia ser
apreciado segun criterios objetivos que fundamenten esa estimacién. La
correcta aplicacién de dichos criterios, por su parte, es objeto de control
judicial, para lo cual es necesario una fundamentacién objetiva de la actuacién
policial. La tarea del juez de garantia serd, por tanto, valorar la razonabilidad
de la apreciacién del funcionario policial, con los conocimientos que ¢l tenia y
las situaciones ficticas que rodeaban la situacion.

Otros autores, por su parte, han cuestionado el caricter objetivo que el
legislador intenté plasmar al construir los requisitos habilitantes del control
de identidad, puesto que cuando el Cédigo utiliza la palabra indicio lo hace
para referirse a la situacién en que se encuentra una persona, la cual resulta
sospechosa —a ojos del agente policial- de haber cometido un delito. En esta
misma linea se pronuncia el profesor Bofill, el cual estima que la modificacién
introducida por la Ley N° 20.253 sustituye un elemento objetivo por otro
subjetivo, dado que establece que la presencia de los indicios queda entregada
al juicio del funcionario policial que desarrolla el procedimiento®.

Sin embargo, no es razonable confundir los conceptos de sospecha con
indicio, por cuanto el primero hace referencia a un juicio valorativo (y, por
tanto, subjetivo), conforme el cual el agente policial valora negativamente
la conducta de una persona; por su parte, el indicio dice relacién con
un proceso légico-deductivo (y siempre cimentado sobre la base de la
ponderacién de circunstancias), a partir del cual —como se sefalé— se extrae
un hecho desconocido a partir de elementos conocidos. Por lo mismo,
a la hora de realizar este proceso mental, el agente policial debe tener
en consideracién —entre otros elementos— las circunstancias que rodean
los hechos, las maximas de la experiencia, las caracteristicas del lugar o
sector y la existencia de elementos fécticos, todos los cuales concurren
a la formacién —desde un punto de vista l6gico— de un criterio policial.
A contrario sensu, no podrdn constituir indicios hechos que, aplicando la
légica del proceso inductivo, no permitan extraer conclusiones légicas sin
la necesaria concurrencia de un juicio valorativo, tales como: la actitud o
perfil del sujeto (vestimenta, corte de pelo, actitud de nerviosismo, etc.) o

13 Ibid.
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el lugar en el que se llevé a cabo el control (v.gr. persona encontrada a solas
en lugar poco iluminado). En tal contexto, el proceso de derivacién de
hechos a partir de un indicio constituye un proceso objetivo en tanto sélo
podrin atribuirse a ¢l las consecuencias 16gicas y basadas en la experiencia,
sin un cardcter valorativo, el cual es mds bien propio de la sospecha.

IV. Apreciacion del indicio

Como se desprende de lo dispuesto del articulo 85 CPP, corresponde a
los funcionarios policiales calificar la existencia de un indicio, segin las
circunstancias concretas que rodean la situacién. En razén de ello, puede
afirmarse que el indicio fundante del control de identidad difiere segin
el contexto bajo el cuales se practica. La apreciacién que realicen los
funcionarios policiales podré ser discutida ante el juez de garantia, el cual
—como se seflal6— debe seguir un criterio ex ante’, pues es el funcionario
policial quien esta facultado por la norma para la estimacién de la existencia
de indicios, de modo que al juez sélo corresponderd la valoracién de la
razonabilidad de la apreciacién del agente, con los conocimientos que
éste tenia, previos a la realizacién del control de identidad. En virtud de
lo senalado, la inexistencia de hechos inferidos a raiz de la apreciacién
de los indicios efectuada por el funcionario no necesariamente deberia
desembocar en una declaracién de ilegalidad si el procedimiento es
razonable desde una perspectiva ex ante'®. En efecto, la vigencia efectiva de
la apreciacién judicial ex ante, independiente de los resultados que arroje
el control de identidad, es el mecanismo ultimo que disciplina el ejercicio
ajustado a derecho del actuar policial en la diligencia, y que lo disuade de
incurrir en actuaciones vulneratorias de garantias fundamentales. Es decir:
si la legitimacién del control de identidad se vinculara con sus resultados,
ello darfa lugar a un incentivo a realizar practicas policiales que tuvieran
por objetivo obtener de cualquier modo dichos resultados, no sélo para
la investigacién, sino para precaver toda responsabilidad en controles de
identidad en los cuales no se hubieren cumplido a cabalidad las exigencias
legales para su realizacién. Conforme lo razonado, un resultado ex post
correcto en los casos de ejercicio del cargo basado en sospecha, no puede
subsanar la falta de un procedimiento adecuado, imprescindible en un

Estado de Derecho?.

14 SALAS ASTRAIN, ob. cit., pégs. 172 y sgtes.
15 PIEDRABUENA, ob. cit., p. 105.

16 1Ibid.

17 ROMERO MUZA, ob. cit., pags. 90 y sgtes.
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Dentro de este dmbito también resulta adecuado cuestionarse la relacién que
debe existir entre el hecho a inferir y las circunstancias a las que el agente
policial atribuyé un cardcter indiciario. Al respecto, se debe sefialar que el
control de identidad es una diligencia que se realiza sin que los funcionarios
policiales hayan constatado la existencia de un delito, de modo que actian
basados en la existencia de otros hechos que permiten inferir la existencia
del ilicito. Conforme a ello, el indicio no corresponde a un ilicito en su
totalidad, sino que es otro hecho que constituye una expresién menor del que
se pretende inferir. Ahora bien, ses necesario que el agente policial cuente
con algun grado de conocimiento relativo al hecho a inferir? Al respecto, se
ha planteado que no es necesario que el agente posea certeza plena relativa
al hecho a inferir, puesto que dicha certeza sélo se puede lograr luego de
un proceso investigativo, el cual permite llegar al convencimiento de que
un hecho ocurrié de una manera determinada. Por el contrario, tampoco se
podria afirmar que no se exige ningun grado de conocimiento del hecho a
inferir, en tanto el articulo 85 CPP exige la apreciacién por el funcionario
policial de la existencia de un indicio (relativo a la comisién de un delito o
suministro de informacién). En tal sentido, y dentro del marco de los estados
de conocimiento en que puede estar una persona respecto a determinados
hechos'®, se exigiria que el funcionario policial a la hora de determinar el
cardcter indiciario de un hecho actde, al menos, en un estado de duda en
relacién al hecho a inferir, existiendo la posibilidad o credibilidad de que
el sujeto hubiere cometido, intentado cometer o se dispusiere cometer un
crimen, simple delito o falta, o de que pudiere suministrar informacién ttil
para la investigacion de los mismos. En este contexto, cabe tener presente
que la duda se produce cuando frente a una circunstancia determinada
concurren motivos que llevan hacia su afirmacién y motivos que apoyan
su negacién: si los primeros son equivalentes a los segundos, diremos
que el asunto es creible, mientras que si los primeros son mayores a los
segundos, el hecho se debe tener por probable, de modo tal que la duda
puede convertirse en improbabilidad, credibilidad y probabilidad”. Asi, en
el caso del control de identidad cuya intensidad —en cuanto a la gravedad
de la afectacién en los derechos fundamentales del afectado— es menor
que la detencidn, se requiere que exista la posibilidad o credibilidad de la
existencia del hecho a inferir. Ello importa que el cardcter de indicio que
le atribuye el funcionario policial a ciertos hechos determinados signifique
que concurren tanto motivos que llevan a la afirmacién del hecho a inferir,
como motivos que apelan a su negacidn, siendo tales motivos al menos de
importancia equivalente.

18 MATURANA MIQUEL, ob. cit., p. 22.
19 Ibid.
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En virtud de lo razonado, la apreciacién de los hechos indiciarios tiene que
sustentarse sobre la base de elementos objetivos a partir de los cuales sea
razonable la afirmacién de un hecho no conocido. Por tal razén se deben
descartar desde ya, en la construccién y determinacién del indicio, ciertas
conductas, actitudes y formulismos genéricos que se suelen utilizar para
argumentar la procedencia del control de identidad, como por ejemplo:

A. La actitud y perfil del sujeto, apreciadas de forma aislada y parcelada,
no pueden sustentar por si solas la construccién de un indicio, ya
que légicamente, a partir de dichas premisas no se puede derivar que
una persona cometid, intenté cometer o se dispusiere a cometer un
crimen, simple delito o falta o pudiere suministrar informacién util
para la investigacién de los mismos. De este modo, ambos elementos
deben ser interpretados y apreciados conjuntamente con otros para la
construccién del indicio.

B. En razén de lo anterior, tampoco seria plausible la argumentacién
en torno a formulismos genéricos que, por si solos, no justifican la
realizacién de un control de identidad, tales como: “actitud evasiva”,
“actitud sospechosa’, “gestos y conductas dudosos”, “persona en
evidente estado de nerviosismo”, entre otros. Para que ellas pudieran
ser utiles en la construccién de un indicio, necesariamente se requiere
una especificacién sobre las particularidades de la conducta, gestos
y actitudes y cémo ellas constituyen razonablemente un indicio
suficiente para la realizacién de un control de identidad.

C. Tampoco podria construirse el indicio considerando unicamente el
lugar en donde se llevé a cabo el control, puesto que a partir de esa
informacién aislada no resulta razonable la inferencia de un hecho
desconocido. Para que esta circunstancia tuviera cierto valor indiciario
necesariamente requeriria ser apreciado en conjunto con otras
circunstancias.

D. Finalmente, las maximas de la experiencia tampoco constituyen
antecedentes suficientes que, de forma aislada y auténoma, configuren
un indicio que habilite para la realizacién del control de identidad.
Al igual que los casos anteriores, la experiencia debe ser apreciada
conjuntamente con otros elementos para que, de manera razonable,
se pueda confiar en la probabilidad de un hecho desconocido. Por lo
mismo, no se podria construir un control de identidad sobre la base
de conceptos como experiencia, olfato e intuicién policial. El criterio
de razonabilidad ex ante importa que las médximas de la experiencia
policial deban ser explicitadas al juez y que éste, sobre la base del
contexto de las circunstancias y desde el punto de vista del agente
policial, llegue razonablemente a la misma conclusién respecto a la
existencia de un indicio suficiente para controlar la identidad.
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En términos pricticos, la valoracién de suficiencia de los hechos que
constituyen el indicio el juez la realizard en forma ex ante al control
propiamente tal, por lo que la justificacién fictica expresada por el fiscal
debe satisfacer la éptima de la valoracion®. Desde esta dptica, se observa
que los principales defectos que desligitiman la diligencia de control de
identidad provienen de la fundamentacién precaria o contenido insuficiente
que intenta justificar al indicio, las cuales usualmente se identifican con
la actitud de los imputados, el perfil del sujeto controlado, la conducta
ante la presencia policial, la utilizacién de formulismos genéricos, el
lugar y circunstancias que tuvo lugar la diligencia, y la sola invocacién
de las méximas de la experiencia del funcionario policial*’. Todos estos
antecedentes, apreciados de manera aislada, no son suficientes para fundar el
indicio. Ademids de requerirse una apreciacion global, es necesario explicitar
al juez por qué el gesto, actitud o movimiento observado lleva al agente
policial a concluir razonablemente que configura el indicio exigido por la
ley para proceder al desarrollo de la facultad auténoma en estudio. De este
modo, debe explicarse la relacion causal entre el gesto y el indicio de que la
persona cometié o se prepara para cometer un delito. En similar situacién
se encuentra la invocacién a la experiencia policial, la cual no puede ser
apreciada aisladamente sino que necesariamente debe ser un fundamento
mads para producir en el juez la idea de razonabilidad del actuar preventivo:
la idea es que el juzgador pueda colocarse en la situacion del agente policial
y, razonablemente, llegue a la misma conclusién en relacién a la existencia
de un indicio.

Respecto a la razonabilidad, vale decir que corresponde a un concepto
de origen anglosajén. Particularmente en Estados Unidos se prohiben
los registros y aprehensiones irrazonables, lo que obliga al juzgador a
considerar la naturaleza de las circunstancias que rodean el registro sujeto
a control judicial. En razén de lo anterior, el agente policial debe justificar
su actuacién, siendo capaz de determinar especificamente los hechos que,
en conjunto a inferencias racionales sobre esos hechos, razonablemente
justifican su intromisién. El criterio de razonabilidad, por tanto, permitird
al juez determinar si la actuacién policial resultaba necesaria y justificable
atendidos los hechos concretos que la rodeaban, para lo cual el control
judicial deberd fundarse en dichos aspectos ficticos y no en circunstancias
que el juez estime como baremos objetivos para estudiar todos los casos: la
evaluacién deberd ser, sin duda, casuistica.

20 ROMERO MUZA, ob. cit., p. 74.
21 Ibid.
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V. Pronunciamientos jurisprudenciales en relacion al indicio como
requisito habilitante del control de identidad

Una vez analizados los principales lineamientos entregados por la doctrina
en relacién a la conceptualizacién del indicio como requisito habilitante
del control de identidad previsto en el articulo 85 CPP, resulta pertinente
repasar c6mo los tribunales del pais han aplicado las diversas herramientas
de andlisis a las que hemos hecho referencia en el presente articulo. En este
sentido, es interesante retrotraer el andlisis a los primeros afios de vigencia
de la Reforma Procesal Penal en donde, al no existir la detencién por
sospecha, las policias se vieron facultadas de una nueva herramienta para
prevenir delitos cuya aplicacién requeria de exigencias bastante mayores y
sujetas a menor discrecionalidad. Asi, el afio 2004 el Juzgado de Garantia
de Chilldn ya advertia que los indicios eran apreciados por las policias con
similares criterios a los aplicados en la detencién por sospecha. En efecto, se
declaré ilegal una detencién “ya que ésta provino de un control de identidad
ilegal, como se desprende del parte policial, en el cual los funcionarios
observaron la presencia de tres individuos, los que se encontraban —a juicio
de los policias— en actitudes sospechosas (...) y vestimenta tipica de los
delincuentes para salir a delinquir al sector céntrico de la ciudad™. En el
mismo tenor se pronuncié el afio 2006 un Juzgado de Garantia de Santiago,
al determinar que “el hallazgo de droga a que se refiere el requerimiento
del Ministerio Publico se habria originado en un control de identidad
cuyo indicio no aparece en modo alguno justificado o legitimado, pues
este habria consistido (...) en algo tan criptico y vago como que un ciclista
apuré su marcha, manifestando gran nerviosismo frente a la presencia
de una patrulla policial, lo que —aun de corroborarse— no constituye bajo
esa descripcién indicio alguno que justifique controlar la identidad de un
ciudadano y registrar sus vestimentas (a menos, naturalmente, que se dote
a la expresion linguistica del nerviosismo de un minimo de contenido
factico concreto susceptible de ser conectado con un indicio). En efecto, la
referencia al presunto nerviosismo (cuestién evidentemente muy dificil de
percibir por parte de las policias tratindose de un ciudadano que se desplaza
en bicicleta) responde a una férmula tipo o estindar utilizada por agentes
de persecucion penal para, de manera estandarizada y uniforme, justificar
su intervencién en la esfera de derecho de un individuo, sin proporcionar
ningin elemento fictico que dé cuenta de que es en este caso concreto lo
que viene a conformar ese particular nerviosismo indiciario de un ciclista
en marcha y que permita a este juez (que por mandato constitucional y
legal estd obligado a cautelar en todas las etapas del procedimiento penal

22 Juzgado de Garantia de Chillin, 26 de junio de 2004, RIT 1478-2004.
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los derechos de los ciudadanos importados) comprender el accionar policial
en el caso concreto. A menos, claro estd, que la jurisdiccién cautelar
deba en todos los casos confiar ciegamente en que la utilizacién de tales
térmulas estindar o tipo como la referencia vaga al nerviosismo siempre
da cuenta de un indicio criminis real y efectivo, fundado en una suerte de
intuicién policial, cuya particular, inescrutable y misteriosa naturaleza no
es susceptible de ser expuesta al juzgador en términos tales que pueda este
ejercer un control efectivo del ejercicio de la coaccién estatal que la sociedad

ha confiado a nuestros policias a través de mecanismos como el control de
p
identidad”?.

Como se puede apreciar, en los controles judiciales antes descritos el
principal motivo de declaracién de ilegalidad correspondié a apreciaciones
fundadas en elementos aislados, no interrelacionados légicamente y con
contenido altamente valorativo, lo que a juicio del juzgador no corresponde
a lo requerido por el legislador a la hora de establecer al indicio, como
criterio objetivo, para habilitar el control de identidad. En consecuencia, lo
relevante en estos casos para considerar conforme a Derecho la realizacién
de un control de identidad, es el criterio de razonabilidad ex ante del indicio
que le sirve de fundamento. La determinacién fictica y razonable del indicio
a estimar por los funcionarios policiales debe considerar como elementos
configuradores, circunstancias tales como el contexto de los hechos, las
méximas de la experiencia policial (sujetas a especificacion y justificacion), las
caracteristicas del sector y los elementos ficticos concurrentes*’. Conforme
lo senalado, el momento determinante de la valoracién se produce cuando la
policia toma conocimiento de los antecedentes que lo llevan a controlar la
identidad, restindole al juez evaluar la razonabilidad del criterio empleado
por el funcionario policial, teniendo en consideracién los hechos y la
informacién que disponia al momento de estimar la existencia del indicio,
mas alld de si estos resultaron asertivos o no.

Los requerimientos referidos para determinar la configuracién del indicio
han sido relativamente uniformes dentro del desarrollo jurisprudencial del
control de identidad. En efecto, en diciembre del afio 2018 la Corte Suprema
estimé que no pueden ser considerados como circunstancias indiciarias el
hecho que esté pronto a oscurecer en un sector deshabitado y de alto indice
delictual, puesto que al tratarse de “circunstancias externas y ajenas al obrar
del imputado (...) no pueden ser consideradas legitimamente para estos
efectos, pues, respecto a las dos primeras equivaldria a respaldar que la policia
pueda definir ciertos horarios del dia, como lapsos durante los cuales quienes

23 8° Juzgado de Garantia de Santiago, 10 de octubre de 2006, RIT 797-2006.
24 ROMERO MUZA, ob. cit., p. 81.
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transiten solo o hagan actividades sin compafia en la via pudblica, puedan
considerarse por esas solas circunstancias como sujetos sospechosos de un
actuar ilicito. Menos adn resulta aceptable sopesar, ya sea aisladamente o
en conjunto con las circunstancias anteriores, el que se trate de un sector de
alto indice delictual, desde que ello importaria avalar un actuar basado en el
mero prejuicio y, por ende, discriminatorio, por parte de la policia frente a
todos quienes viven en el sector, debiendo toda esa parte de la poblacién verse
expuesta en el transito a su lugar de trabajo, estudio o en retorno a su hogar, a
restricciones a su libertad ambulatoria Gnicamente por residir en un sector de
la ciudad con altas tasas de delincuencia, esto dltimo, también segin lo que asi
entienda la policia, motivos que no pueden en caso alguno fundar la actuacién
de agentes del Estado desde que ello vulneraria la garantia de igualdad ante
la ley reconocida en el articulo 19 N°2 de nuestra Carta Fundamental™. De
este modo, este fallo viene en ratificar lo sefialado en el presente articulo, en
cuanto no puede construirse un control de identidad Gnicamente basado en
el lugar en donde fue habido el sujeto, puesto que a partir de esa informacién
aislada no resulta razonable la inferencia de un hecho desconocido como
lo es la comisién de un delito (o el suministro de informacién relativa a su
ejecucion).

No obstante lo sefialado, existen fallos en los que resulta oportuno cuestionarse
si efectivamente los tribunales, a la hora de realizar un control judicial de
la facultad auténoma del articulo 85 CPP, aplicaron los criterios que se
han venido analizando, lo cual cobra relevancia en el caso de las denuncias
anénimas. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha estimado que el control de
identidad “constituye una atenuada interrupcién sobre la libertad personal, y
por ello el estandar exigido por la norma es menor a la medidas cautelares (...)
la disposicién exige que se trate de un caso fundado, debiendo estimarse por
los funcionarios la existencia de un indicio sobre la comisién de alguna clase
de delitos (...) En el caso particular, no caben dudas en torno a la existencia de
un llamado anénimo que motiva la presencia de los aprehensores en el lugar
en que se verifica el control de identidad, y la constatacién de la presencia
en ese sitio de los imputados, quienes manifestaron que el computador que
portaban lo adquirieron a una persona en la plaza (...) con estos presupuestos
facticos, ciertamente se arriba a la conclusién que los funcionarios policiales
actuaron, en este caso, ajustindose a los margenes impuestos por el articulo 85
CPP para proceder al control de identidad”. En este fallo particular se estima
como suficiente (dentro de la pluralidad de indicios que la norma exigia antes
de la reforma propiciada por la Ley N° 20.931) una llamada anénima recibida

25 Corte Suprema, 04 de diciembre de 2018, ROL N°23.305-18.
26 Corte Suprema, 19 de febrero de 2013, ROL N°181-2013.
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por la policia, como circunstancia habilitante para la realizacién del control
investigativo. En todo caso, debe tenerse presente que para la construccién
del indicio serd necesario, por tanto, la concurrencia de la llamada anénima
y otros elementos que hagan razonable la prictica del control, tal como la
Corte Suprema lo afirma en un fallo dictado el presente afio, en el cual se
afirma que “la policia no transgredié en el caso concreto las facultades
conferidas por el ordenamiento juridico, ya que, como se puede apreciar de
la sentencia impugnada, existieron una serie de antecedentes que apreciados
en su conjunto, hacfan plausible el control policial. El hecho que existiera una
denuncia dando cuenta de una rifia y disparos, unido a que al momento de
concurrir al lugar sefialado por la Central de Comunicaciones los funcionarios
policiales observaran a un individuo, quien al ver la presencia policial se da a la
fuga y finalmente, al ser alcanzado instantes después, el sujeto alega dolor de
estémago para evitar el registro, constituyen un conjunto de antecedentes que
daba plena legitimidad a la actuacién realizada, permitiéndoles asi, restringir
la libertad ambulatoria del acusado™.

Como bien se puede apreciar del razonamiento del sentenciador, una denuncia
anénima podria habilitar para la realizacién del control de identidad en
cuanto sea apreciada en conjunto con otras circunstancias y a partir de ello sea
razonable la prictica del control. En este contexto, los indicios, cualesquiera
que ellos sean, deben presentarse respecto de personas identificables, ya sea
porque ellas mismas son vistas por los funcionarios policiales realizando una
accién u omisién que constituye el indicio, o porque son sindicadas por otras
personas —directa o presencialmente, o por referencia a su nombre, apodos,
rasgos, etc. — que resefian los hechos que aquéllos habrian ejecutado y que
serfan constitutivos del indicio, pues inicamente sobre quienes recaigan dichos
indicios la policia podrd restringir transitoriamente su libertad ambulatoria
para llevar a cabo el control de identidad.

Aun cuando la jurisprudencia pareciera ser vacilante respecto a la
conceptualizacién del indicio, lo cierto es que a partir del afio 2016 se ha ido
generando una tendencia en afirmar que, aun cuando el reformado articulo
85 CPP ya no exige una pluralidad de indicios, ello no obsta a la exigencia de
una pluralidad de circunstancias que configuren el indicio habilitante a que
se refiere la norma. En este contexto, aspectos aislados como lo son el lugar
de realizacion del control, las vestimentas del sujeto, una denuncia anénima,
entre otras, no pueden constituir de manera aislada un indicio, sino que deben
ser apreciadas en su conjunto, de tal manera que para un observador ex post
sea razonable la realizacién del control.

27 Corte Suprema, 08 de agosto de 2019, ROL N°17.829-2019.
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VI. Conclusiones

No cabe duda que la historia legislativa del control de identidad tiene, como
aspecto transversal, la pretensién de ampliar las facultades preventivas e
investigativas de las policias con el objeto de lograr una mayor eficacia en
la prevencién del delito, en tanto permite que el agente policial se presente
en el momento de acaecimiento del ilicito, generindose la oportunidad de
reprimirlo. En razén de ello, todas las reformas que han tenido lugar han
apuntado a aumentar los supuestos de procedencia de esta facultad auténoma,
otorgdndole mds herramientas a la policia para su realizacién, lo cual ha
generado la idea que la habilitacién para su procedencia queda radicada,
finalmente, en el criterio policial, lo cual —como se vio— no va de la mano con
la naturaleza de la institucién.

Por regla general, la policia no se encuentra facultada para interceptar a
personas ni requerir su identificacion, sin causa alguna, salvo en los casos
previstos en el articulo 12 de la Ley N° 20.931 (control de identidad
preventivo). Otra excepcién se encuentra en el articulo 85 CPP, el que dispone
que la policia deberd solicitar la identificacién de cualquier persona en ciertos
casos. Al respecto, es necesario precisar que antes de la dictacion de la Ley
N"20.253 el legislador no tenia previsto cuindo se podia realizar esta diligencia,
sino que sdlo exigia la existencia de “casos fundados”, mencionando algunos
ejemplos. Posteriormente, se establecieron requisitos para la realizacién del
control, dentro de los cuales se requeria la existencia de un indicio de que la
persona controlada:

1. Hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta.

2. Se dispusiere a cometerlo.

3. Pudiere suministrar informacién util para la indagacién de un crimen,
simple delito o falta.

4. Cuando la persona se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o
disimular su identidad.

5. También cuando los funcionarios policiales tengan algin antecedente
que les permita inferir que la persona controlada tiene alguna orden de
detencién pendiente.

En tal sentido, la procedencia del control de identidad no depende de la
mera apreciacién subjetiva del funcionario policial que estime que existe el
requerido indicio, sino que debe tratarse de casos fundados®. No porque la

28 OLIVER CALDERON, Guillermo. “Facultades auténomas de la policia en el sistema
procesal penal chileno” En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, N° 51, Valparaiso, Chile, 2018.
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apreciacién inicial quede entregada a la policia ello significa que el criterio
policial primard en la construccién del indicio, sino que debe tratarse de
hechos objetivos verificables, tal como la Corte Suprema lo ha establecido
en fallos dictados a partir del afio 2016. Al respecto, el Ministerio Publico
ha sefialado, en instrucciones generales dictadas a las policias, que el personal
policial deberd cefiirse a ciertos pardmetros o antecedentes objetivos al
momento de practicar un control de identidad, tales como las circunstancias,
accidentes, actitudes o conductas que, en el caso concreto, rodean al sujeto
sometido a control. No puede aceptarse un criterio totalmente subjetivo de
parte de las policias®.

La finalidad, a ojos del legislador, del control descrito en el articulo 85
CPP se fundamenta en la existencia de indicios que permiten realizar un
registro de cardcter limitado cuyo objetivo es, ademds de la seguridad del
agente, la busqueda de evidencia de un ilicito, cualquiera sea éste. Para ello,
el supuesto indiciario no sélo incorpora las categorias de crimenes y simples
delitos, sino que también la de las faltas, no sélo en grado consumado sino
también tentado o frustrado (aun cuando estas tltimas no son penalmente
sancionables). Asimismo, se incorporé la procedencia del control de
identidad respecto de aquellos sujetos que se encapuchan o embozan con
la finalidad de ocultar su identidad. Tanto en el caso de las faltas penales
como en el caso descrito, se trata de conductas que el legislador estimé
como amenazas a la seguridad y orden publico, por lo que busca contenerlas
a través de una herramienta de rdpida aplicacién, aun cuando ello provocare
afectaciones a derechos fundamentales. En dicho sentido, la afectacién debe
sujetarse a pardmetros objetivos, por lo que la procedencia de la facultad
auténoma del articulo 85 CPP no puede quedar a la libre discrecién de los
agentes policiales, sino que debe existir un proceso previo de ponderacién
de circunstancias, el cual es evaluado posteriormente en un control judicial,
el cual se centra en el anilisis de su razonabilidad y cémo ellas motivaron
la realizacién del control, lo que implica que éstas deben ser explicitadas al
juez y que éste, sobre la base del contexto de las circunstancias y basindose
en el punto de vista del agente policial, llegue razonablemente a la misma
conclusién respecto a la existencia de indicios suficientes para controlar la

identidad.

En definitiva, el concepto de indicio debe ser entendido y estudiado consi-
derando que el control de identidad no tiene por unico fin el sustentado por
el legislador primitivo, esto es, el de servir como procedimiento identificato-

29 NAVARRO DOLMETSCH, Roberto. Criterios de actuacion juridica del Ministerio
Piiblico. Andlisis dogmdtico y compendio. Santiago, Chile, Editorial Librotecnia, 2017,
pags. 120 y sgtes.
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rio de personas en casos fundados, sino que —ademds— constituye un medio
de prevencién y persecucién penal, dotando a las policias de facultades que,
aun cuando tienen un origen discrecional, estd sujeto a diversos mecanismos
de control, los cuales tienen por objetivo evaluar la aplicacién de la insti-
tucién conforme a los criterios establecidos en la norma, disminuyendo el
riesgo que la aplicacién del control quede sometida tnicamente al criterio
policial.
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