a ":ﬂpssw. pas o

{ e J G ) H% 5'”' ;"'..III.I,- .I-'.. |
?L *bl‘f i '-Il .h-.ﬁ '-:.i*.!-- nj{lw%lﬁs :'..-F 1 Ry it

'No79

VL o ‘._.:-1,;"-' 14 L
. .. :}'lrj:,"L -II.'-_ I -;1 I?I’ } ;'

uly
1t

, '“R‘EVISTAJURI
1l = 1 I\/\INISTE'I

PUBL,lco

Ag_(%gjco 2020

(RIS el L AR ) L) L 1 1
'1.:'."' .-_'hi- :.:E: ,-FIHI_,_*I 4 L:I .!‘; I:..: ":_"llliitﬁ I' ] I.'\,I :.{ 1 'IIII l
1 | k | W s b 'y . d | =1k




Fiscal Nacional y Representante Legal:

JorGE ABBOTT CHARME

Encargado de la Revista Juridica del Ministerio Publico:

PasLo Camros MuRoz

Comité Editorial:

PasLo Campos MuRoz
COORDINADOR

Eva Curia CasTrO

KAREN GUZMAN VALENZUELA
SANDRA Luco CasTrO
ANTONIO SEGOVIA ARANCIBIA

Colaboradores:

CaroL DoNOsSO ScHWARzZ
ANDREA GONZALEZ LEIVA
SoLepAD PoBLETE Mova

La Revista Juridica del Ministerio Publico (ISSN N°2735-6094) es una publicacion de la Fiscalia Na-
cional de la Institucion, continuadora del Boletin del Ministerio Publico, cuyo primer nimero fue
publicado en mayo de 2001. Durante su primer ano de publicacion, fue editado mensualmente.
Durante el ano 2002 lo fue cada dos meses y, en el 2003, el incremento del material de difusion
generado por la Reforma, forzo su edicion trimestral, para fortalecer la recopilacion y seleccion del
material a publicar. A partir del afio 2016 pasa a tener una periodicidad cuatrimestral.

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

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

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

El Ministerio Publico autoriza la reproduccion del contenido de esta publicacion, siemprey cuando
se cite al autor, el nUmero y ano de la publicacion y no se utilice para fines comerciales.

DireccioN: CATEDRAL 1437, SANTIAGO, CHILE.
E-MAIL: SLUCO@MINPUBLICO.CL
TELEFONO: 229659693



INDICE DE CONTENIDOS

PROLOGO

pagina n°s

MATERIAS DE INTERES GENERAL

Pagina n°6

ArTicULO

LA ILEGALIDAD DE LA DETENCION

Y LA IMPOSICION DE MEDIDAS
CAUTELARES EN EL PROCESO PENAL
CHILENO. A PROPOSITO DE LA
TEORIA DE LA INUTILIZABILIDAD DEL
MATERIAL PROBATORIO ILICITAMENTE
OBTENIDO

FeLipE Gonzalo MARCHANT CONTRERAS
Pagina n°7

SENTENCIA COMENTADA

COMENTARIO DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL
8142-2020 INA

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD
POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL
ARTICULO 248 LETRA C) DEL CODIGO
PROCESAL PENAL

HERNAN FERRERA LEIVA
Pagina n°3s5

DIVISION DE ATENCION DE
VICTIMAS Y TESTIGOS

Pagina n° 50

ArTicuLo

ACCESO A LA JUSTICIA DE VICTIMAS DE
DELITO PERTENECIENTES A GRUPOS EN
SITUACION DE VULNERABILIDAD

PauLa Baeza QUINTANA
Pagina n° 51

UNIDAD ESPECIALIZADA
ANTICORRUPCION
pagina n° 69

ARrTicuLO

DELITOS ASOCIADOS A LOS
DOCUMENTOS DENOMINADOS
“SALVOCONDUCTOS"Y “PERMISOS”
OBTENIDOS PARA AUTORIZAR EL
DESPLAZAMIENTO DE PERSONAS
DENTRO DELTERRITORIO NACIONAL EN
VIGENCIA DEL ESTADO DE EXCEPCION
CONSTITUCIONAL DE CATASTROFE POR
PANDEMIA COVID 19

Craupia ORTEGA FORNER
Pagina n°70

UNIDAD ESPECIALIZADA

EN TRAFICO ILICITO DE
ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS
SICOTROPICAS

pagina n°8s

SENTENCIA COMENTADA

COMENTARIO A LASENTENCIA DE LA
CORTE SUPREMA SOBRE CULTIVO ILEGAL
DE ESPECIES VEGETALES DEL GENERO
CANNABIS. HALLAZGO CASUAL - PRUEBA
DEL AUTOCONSUMO

LoORENA REBOLLEDO LATORRE
Pagina n°86

P.3



UNIDAD ESPECIALIZADA EN
COOPERACION INTERNACIONALY
EXTRADICIONES

pagina n°gs

SENTENCIA COMENTADA

COOPERACION INTERNACIONAL PARA LA
OBTENCION DE PRUEBA EN UNA CAUSA
DE EXTRADICION PASIVA

Awvaro HERNANDEZ Ducos
Pagina n°96

SENTENCIA COMENTADA

gEXTRADICION FUNDADA EN “CORTESIA
INTERNACIONAL”? COMENTARIO A
SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA ROL
39.598-2020

ANTONIO SEGOVIA ARANCIBIA

Pagina n°127

UNIDAD ESPECIALIZADA EN
DERECHOS HUMANOS, VIOLENCIA
DE GENERO Y DELITOS SEXUALES
Pagina n°144

ArTicuLO

FEMICIDIO INTIMO EN CHILE: DIEZ ANOS

DE LA LEY N° 20.480
SEBASTIAN AGUILERA VASCONCELOS
Napia RoBLEDO ALvIAL

RoBERTO RODRIGUEZ MANRIQUEZ
IVONNE SEPULVEDA SANCHEZ

Pagina n°145

UNIDAD ESPECIALIZADA

EN LAVADO DE DINERO,
DELITOS ECONOMICOS,
MEDIOAMBIENTALES Y CRIMEN
ORGANIZADO

Pagina n°171

ArTicuLO

APLICACION DE LA NORMA DE
PROPORCIONALIDAD EN MATERIA DEL
DELITO DE LAVADO DE DINERO

MarceLo CoNTRERAS Rosas
Pagina n°172

ArTicuLo

SANCIONES PENALES Y
ADMINISTRATIVAS: EL MINISTERIO
PUBLICOY EL SERVICIO DE IMPUESTOS
INTERNOS

NicoLAs LautaRO RossELOT ALARCON
Pagina n°186

UNIDAD ESPECIALIZADA EN
RESPONSABILIDAD PENAL
ADOLESCENTE Y DELITOS
VIOLENTOS

pagina n°203

ArTicuLO

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS
NUEVOS DELITOS DE DESORDENES PU-
BLICOS DEL ARTICULO 268 SEPTIES DEL
CODIGO PENAL

FERNANDO FUENZALIDA FOLLERT
pagina n°204

P. 4



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

PROLOGO

En esta nueva edicion de nuestra Revista Juridica,y siempre atentos al devenir de |a contin-
gencia en materias de interés para el Derecho Penal, queremos ofrecer algunos articulos
que abordan tematicas de especial relevancia actualmente, como son aquel que aborda
un estudio profundizado sobre delitos asociados a “salvoconductos”y “permisos” que per-
miten el desplazamiento dentro del territorio nacional estando en vigencia el Estado de
Excepcion Constitucional de Catastrofe por la pandemia de COVID 19 -desarrollado por
nuestra Unidad Especializada Anticorrupcion-, y otro sobre el bien juridico protegido en
los nuevos delitos de desordenes publicos del articulo 268 septies del Codigo Penal -ela-
borado por nuestra Unidad de Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos Violentos-.

También ponemos a vuestra disposicion trabajos referidos a problematicas de especial
preeminencia, y para ello presentamos un articulo que profundiza en torno al acceso a
la justicia de victimas pertenecientes a grupos vulnerables -de Ia Division de Victimas y
Testigos-; un analisis del femicidio intimo en Chile a la luz de la Ley N° 20.480 -realizado
por nuestra Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos-
Sexuales- y un articulo que analiza las sanciones penales y administrativas en el marco
de las facultades del Servicio de Impuestos Internos para presentar denuncia o querella
en los delitos tributarios -de nuestra Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos
Economicos, Medioambientales y Crimen Organizado.

De esta ultima Unidad ofrecemos, ademas, un analisis de la norma de proporcionalidad
en delitos de lavado de dinero. A la vez que, de la Unidad de Cooperacion Internacional y
Extradiciones, publicamos un articulo que se enfoca en la cooperacion internacional en
la obtencion de pruebas,y el comentario a un fallo de la Corte Suprema que resuelve una
extradicion pasiva fundada en el principio de cortesia internacional.

Siguiendo con el examen de resoluciones judiciales, entregamos también un comenta-
rio a un fallo de la Corte Suprema que se refiere al cultivo ilegal de cannabis, el hallazgo
casual y la prueba del autoconsumo. Asimismo, el comentario a una sentencia del Tribu-
nal Constitucional a raiz de un requerimiento relativo al articulo 248 letra c) del Cédigo
Procesal Penal.

Finalmente, publicamos un articulo que aborda un detallado analisis respecto del im-
pacto de la declaracion de ilegalidad de una detencion en la imposicion de medidas
cautelares a partir de pruebas que el Juez de Garantia pueda estimar de origen ilicito.

JORGE ABBOTT CHARME
Fiscal Nacional del Ministerio Publico

P.5
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LA ILEGALIDAD DE

LA DETENCION Y LA
IMPOSICION DE MEDIDAS
CAUTELARES EN EL
PROCESO PENAL CHILENOQ.
A PROPOSITO DE LA TEORIA
DE LA INUTILIZABILIDAD
DEL MATERIAL PROBATORIO
ILICITAMENTE OBTENIDO

Felipe Gonzalo Marchant Contreras'’

RESUMEN

El presente trabajo aborda la pregunta que inquiere acerca de si un juez de garantia,
luego de declarar la ilegalidad de la detencion de un imputado,y a la luz de lo dispuesto
en el articulo 132 del Codigo Procesal Penal, puede decretar a su respecto medidas caute-
lares, fundadas en el material probatorio ilicitamente obtenido.

Analizadas las posiciones que en este escenario se enfrentan, el autor propone una solucion in-
termedia, basada en la nocién de probabilidad (muy alta) de absolucién futura, por la predecible
aplicacion de la regla de exclusion de la pruebaiilicita, en la audiencia de preparacion de juicio oral.

INTRODUCCION

Una nota caracteristica de la fase preliminar del actual proceso penal chileno es su ca-

1 Abogado Asesor de la Fiscalia Regional de Valparaiso, Ministerio Publico. El presente articulo corresponde a la version
corregida del trabajo final presentado por el autor para titularse en el postgrado de especializacion en Derecho Probatorio
Penal,impartido por la Universidad de Castilla-La Mancha, Toledo, Espafia (2020). Agradezco sinceramente las observacio-
nes formuladas por el profesor Guillermo Oliver Calderdn al borrador de este trabajo.
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racter meramente preparatorio, con lo que se busca significar que, por regla general, las
actuaciones de investigacion carecen de valor probatorio® En efecto, suele afirmarse que
los actos de investigacion tienen por finalidad mediata la de reunir los elementos proba-
torios (o fuentes de prueba) necesarios para fundar una acusacién y, por otro lado, como
objetivo inmediato, el de obtener elementos de juicio (antecedentes) que permitan jus-
tificar las resoluciones que el juez de garantia adoptara durante esta fase preliminar,
dentro de las cuales se cuentan, especialmente, aquellas que se pronuncian sobre la im-
posicion de medidas cautelaress.

Pero, como es sabido, en esta labor de busqueda, recoleccion y recogimiento de elemen-
tos incriminatorios y de antecedentes fundantes de resoluciones provisionales que reali-
zan los 6rganos de persecucion penal, puede incurrirse en ilegalidades?, si bien unas mas
ostensibles que otras, y —segun pretendo demostrar—con alcances y efectos diversos, de
cara a la eventual imposicion de medidas cautelares.

Ahora bien, doctrinariamente se ha dicho que todas las detenciones, sin excepcions, de-
ben ser controladas por el juez de garantia en la denominada “audiencia de control de la
detencion”. En ella, el referido juez debe efectuar un pronunciamiento de mérito y decla-
rar, precisamente, si la detencion se ha ajustado o no a derecho o, lo que es lo mismo, si
la detencion ha sido legal o ilegal.

En caso de que esta ultima —la ilegalidad— sea |a alternativa escogida por el juez, gran
parte de la doctrina y jurisprudencia nacional ha sostenido que, en tal evento, aquel se

2 Véase, entre otros, HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Sa ntiago, Chile,
Editorial Juridica, 2008, Tomo |, pags. 453 y sgtes., especialmente, p. 457;y DUCE JULIO, Mauricio y RIEGO RAMIREZ, Cristian.
Proceso Penal. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2019, pags. 120-121.

3 Cfr. HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Santiago, Chile, Editorial Juri-
dica, 2008, Tomo Il, pags. 75-76,168-169 y 205. En Espana la situacion no pareciera ser diversa, pues, como explica Nieva,
la fase de instruccion reconoce alli una finalidad principal y otra complementaria (y contingente), a saber, la recogida de
vestigios del delito y el aseguramiento de las personas y de los bienes de los sospechosos (Véase, NIEVA FENOLL, Jordi. Fun-
damentos de Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Argentina, Editoriales B de F y Edisofer, 2012, pags. 100-102 y 225-230).

4 No se nos escapa que las ilegalidades o ilicitudes, seglin se produzcan fuera o dentro del proceso, pueden ser de dos
clases: extraprocesales o intraprocesales. Para los efectos de este trabajo, solo revisten importancia las primeras, o sea,
las que se producen durante la labor de investigacion de los hechos. Sobre la clasificacion sefalada, véase, MIRANDA ES-
TRAMPES, Manuel. El Concepto de Prueba llicita y su Tratamiento en el Proceso Penal. Segunda edicion (mexicana), Ciudad
de México, México, Editorial Ubijus, 2018, pags. 53-56. Estas ilegalidades, seglin se ha constatado, provienen generalmente
de las actuaciones materiales que lleva a cabo la policia (HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. La Exclusion de la Prueba llicita
en el Nuevo Proceso Penal Chileno. Santiago, Chile, Universidad Alberto Hurtado, 2002, p. 44).

5 En este sentido, OLIVER CALDERON, Guillermo. Apuntes de Derecho Procesal Penal 1. Valparaiso, Chile, Universidad Ca-
tolica de Valparaiso, 2020, p. 147; BLANCO SUAREZ, Rafael; DECAP FERNANDEZ, Mauricio; MORENO HOLMAN, Leonardo;
y ROJAS CORRAL, Hugo. Litigacion Estratégica en el Nuevo Proceso Penal. Santiago, Chile, LexisNexis, 2005, pags. 46-47; y
PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo. Ley 20.253, Agenda Corta Antidelincuencia. Santiago, Chile, Editorial Legis, 2008, p.121.
De otra opinion, CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. Manual del Sistema de Justicia Penal. Santiago, Chile, Librotecnia, 2009, p.
238, para quien, si se trata de una detencién judicial, no procede revisar sus fundamentos. Con todo, nuestro Maximo
Tribunal ha senalado que en los casos en que la orden de detencion se despacha para el cumplimiento de una medida
cautelar de prision preventiva, o para la ejecucion de una pena privativa de libertad, no resulta aplicable el articulo 131 del
CPPy,en consecuencia, en tales hipotesis la realizacion de la audiencia de control de la detencion no reviste el caracter de
imperativa ni necesaria. Véase la sentencia de la Corte Suprema, de fecha 13 de agosto de 2019, dictada en causa Rol N°
22.171-2019 (que confirma la sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica, de fecha 02 de agosto de 2019, pronunciada en
causa Rol N° 138-2019 Amparo); y la sentencia de fecha 15 de septiembre de 2020, dictada en causa Rol N° 104.700-2020
(que confirma la sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, de fecha o4 de septiembre de 2020, pronunciada
en causa Rol N° 238-2020 Amparo).
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encontraria impedido de decretar medidas cautelares fundadas en las fuentes de prueba
ilegalmente obtenidas, a consecuencia de la cuestionada detencion. Se trata de Ia asi
llamada “teoria de la inutilizabilidad del material probatorio ilicitamente obtenido” (en
adelante, simplemente, “teoria de la inutilizabilidad”).

Sin embargo, de cara y en contra de la tesis recién mencionada, el legislador chileno ha
previsto una solucion especifica para esa misma hipdtesis —se trata del inciso final del
articulo 132 del Codigo Procesal Penal (en adelante CPP)-, pues autoriza al fiscal para
formalizar la investigacion y solicitar las medidas cautelares que sean procedentes, no
obstante haberse declarado la ilegalidad de la detencion.

Es, pues,en el escenario descrito en que se inserta el objetivo central de este trabajo, que, con
un afan esencialmente exploratorio y propositivo, apuntara a resolver el dilema planteado.

Paratal propdsito, el texto se dividira en tres partes,ademas de esta introduccion. En su desa-
rrollo, se abordaran algunas cuestiones relativas a la ilegalidad de la detencion y a sus efec-
tos, para, acto seguido, pasar revista al contenido de |a teoria de la inutilizabilidad. Luego de
transitar por el camino hacia la bisqueda de una respuesta intermedia, se aterrizaran las
reflexiones en las que, a mijuicio, constituyen las limitaciones a la teoria en palabra, para, he-
cho esto, ofrecer finalmente una propuesta concreta de solucion. Las conclusiones que, poco
a poco se iran adelantando en el texto, quedan naturalmente para el final.

1. LA ILEGALIDAD DE LA DETENCION

La primera audiencia judicial del detenido se denomina “audiencia de control de la de-
tencion” (articulo 132 del CPP). En ella, el juez de garantia debe proceder a verificar el
cumplimiento del estatuto juridico de la detencion, ya sea que esta provenga de una cau-
sal de detencion por flagrancia o por una orden judicial de detencion®, y declarar si la
misma se ha ajustado o no a derecho.

Y como la detencion no esta constituida solamente por el acto mismo de privar de li-
bertad a una persona —su “inmovilizacion—, sino que comprende todo el periodo que
comienza en ese instante y que se extiende hasta la cesacion completa de la medida’,
variopintas seran entonces las causas que autorizan al juez de garantia a declarar la
ilegalidad de la detencion. Piénsese, por ejemplo, en el control de identidad investiga-

6 Sin perjuicio de las citas de la nota anterior, véase aqui, solamente, BLANCO, DECAP, MORENO y ROJAS, Litigacion Estra-
tégica..., ob. cit., p. 46. El examen de la legalidad de la detencién constituye, en efecto, el objeto central de esta audiencia
(ARIAS VICENCIO, Cristian. “El Control Jurisdiccional de la Detencién”. En: Revista de Estudios de la Justicia, N° 6, Santiago,
Universidad de Chile, 2005, p. 228), aunque no el tnico. En la practica, luego de verificado el control de la detencién, en la
inmensa mayoria de los casos, el fiscal procede en la misma audiencia a formalizar la investigacion en contra del impu-
tado, y a partir de ello, a solicitar medidas cautelares o, por poner otro ejemplo, a proponer y acordar salidas alternativas.
Aun sin que haya tenido lugar la formalizacion de la investigacion en esta audiencia, el fiscal puede en ella, verbigracia,
requerir en procedimiento simplificado o monitorio o ejercer el principio de oportunidad a que se refiere el articulo 170 del
CPP, entre otras actuaciones procesales que alli eventualmente pudieran verificarse.

7 FALCONE SALAS, Diego. “Conceptoy Sistematizacion de la Detencion llegal en el Proceso Penal Chileno”. En: Revista de De-
recho, XXXVIII,Valparaiso, Chile, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 2012, p. 452. A mayor abundamiento, puntua-
liza Arias que la detencion constituye un procedimiento y no un acto, o sea, se trata de un proceso dinamico y no de una
situacion estatica, de tal manera que su materializaciéon no se produce en un instante, sino que se sucede en el tiempo.
En tal sentido, no debe perderse de vista que, para establecer si la detencion ha sido legal o ilegal en un caso concreto, no
solo hay que centrar la atencion en el acto material que da origen a la detencidn, sino que también en el transcurso de la
misma (su ejecucion) (cfr. ARIAS, El Control Jurisdiccional..., ob. cit., pags. 236-237).
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tivo que realiza la policia sin contar con el indicio a que se refiere el articulo 85 del CPP,
pese a lo cual, se registran las vestimentas del controlado, se le encuentra droga (u otro
elemento ilicito) y se procede a su detencion? en la entrada y registro a un lugar cerrado que
efectua la policia fuera de los supuestos a que se refieren los articulos 129, 205y 206 del CPP
y sin contar con autorizacion judicial previa, no obstante lo cual, se encuentra alli un arma de
fuego (u otro elemento ilicito), lo que, al igual que en el caso anterior, conduce a la detencion
del imputado; en la hipdtesis en que el detenido no es puesto a disposicion del tribunal en
el plazo establecido por la ley para tal efecto (articulo 131 del CPP) o cuando, en el acto de la
detencion, el imputado es objeto de apremios ilegitimos, agresiones o malos tratos por parte
de sus aprehensores?. Los ejemplos podrian multiplicarse®.

Por lo pronto, lo que aqui cabe retener es que, segun pretendo demostrar mas adelante,
no todas las detenciones ilegales suponen como consecuencia necesaria la futura exclu-

8 Conforme a mi propia experiencia como actor en el sistema procesal penal, me atrevo a afirmar que la gran mayoria de los casos
que dan lugar a la declaracion de ilegalidad de la detencién derivan precisamente de la realizacién de un control de identidad sin
indicios. Lo constatan también, ahora doctrinariamente, NUNEZ OJEDA, Raul; y CORREA ZACARIAS, Claudio. “La Prueba llicita en las
Diligencias Limitativas de Derechos Fundamentales en el Proceso Penal Chileno. Algunos Problemas”. En: Revista lus et Praxis, Vol.
23,N°1,Santiago, Chile, Centro de Estudios de Derecho Penal de la Universidad de Talca, 2017, p. 233. Un analisis de la jurisprudencia
de la Corte Suprema en materia de ilegalidad de la detencion derivada precisamente del control de identidad (entre julio de 2016
y diciembre de 2019), puede verse, ademés, en RODRIGUEZ VEGA, Manuel. “Jurisprudencia Reciente de la Corte Suprema de Chile
Sobre el Control de Identidad”. En: Polit. Crim.,Vol.15,N° 29, Santiago, Chile, Universidad de Talca, 2020, pags. 452 y sgtes.

9 Este ultimo ejemplo no parece tan pacifico como los anteriores. En general, la jurisprudencia pareciera conformarse
con que la violencia empleada por los aprehensores haya sido grave, innecesaria e injustificada, para que la declaracion
de ilegalidad de la detencion sea en estos casos procedente. Asi, por ejemplo, el 23 de octubre de 2019, en causa RUC N°
1901143429-3, seguida ante el Juzgado de Garantia de Villa Alemana, el magistrado de la audiencia declaré ilegal la deten-
cion de 11 imputados, quienes fueron sorprendidos el dia anterior, con ocasion del “estallido social”, infringiendo el toque
de queda y ocasionando desordenes, fundando su resolucion en que la mayoria de los encartados presentaba “lesiones
visibles”y que a algunos de ellos “se les habia cortado el pelo con un cuchillo”. Del mismo modo, el 20 de octubre de 2019,
en la causa RUC 1901131702-5, seguida ante el Juzgado de Garantia de Valparaiso, se declaro la ilegalidad de la detencion
de una joven a quien se le atribuia la comision del delito de maltrato de obra a carabineros, al constatar la jueza de la
audiencia que, al momento de la detencion, personal policial le habia “fracturado la nariz”. Un tercer ejemplo, ocurrido
también en los meses de “estallido social”, puede rastrearse en la audiencia del 07 de noviembre de 2019, celebrada en la
causa RUC N®1901198539-7,ante el Juzgado de Garantia de Coyhaique, en que se declar¢ ilegal la detencion de un mucha-
cho a quien se le imputaba la comision de los delitos de desérdenes publicos y maltrato de obra a carabineros, ya que al
momento de la detencion sufrio el agarron y presion de sus testiculos por parte de uno de los funcionarios aprehensores,
seglin quedd grabado en un registro audiovisual (este caso, ademas, ha sido especialmente documentado por la Defen-
soria Penal Publica, pues presenta un particular desenlace.Véase: http://www.dpp.cl/sala_prensa/noticias_detalle/9883/
la-importancia-del-control-judicial-de-la-detencion-parte-dos. [fecha de consulta: 12 de agosto de 2020]. Fuera de estos
casos, mas bien excepcionales, lo comun es que la detencion se declare ajustada a derecho y que se remitan los antece-
dentes al Ministerio Publico para los fines correspondientes. Sobre el punto, consultese, por Gltimo, SALAS ASTRAIN, Jaime.
Problemas del Proceso penal. Investigacion, Etapa Intermedia y Procedimientos Especiales. Segunda edicion (aumentada),
Santiago, Chile, Librotecnia, 2015, p. 381.

10 No hace falta decir que los aspectos concretos de revision por parte del juez de garantia en la audiencia de control de
la detencion, aparecen diseminados en todo el ordenamiento juridico—por eso hablé, en general, del estatuto juridico de la
detencion—y pretender enumerarlos todos no solo seria un acto ambicioso de mi parte, sino que, a decir verdad, un desafio
imposible de cumplir. Con todo, seglin Blanco, Decap, Moreno y Rojas, los temas a ser tratados en la audiencia de control
dela detencion son,en general, los siguientes: el motivo de la detencion y sus circunstancias (procedencia de la detencion,
cumplimiento de los requisitos legales de toda orden de detencién o de las causales de flagrancia, e individualizaciéon
de los funcionarios encargados de la detencion); el cumplimiento del plazo legal para poner a disposicion del tribunal al
detenido; el cumplimiento de los deberes de informacién; y la existencia de apremios en contra del imputado. Tratandose
de una detencién practicada por orden judicial, los temas a controlar en la audiencia de control de la detencién serian,
en opinién de los mismos autores, la vigencia de la orden de detencion, si ha sido expedida con fecha de vencimiento; la
verificacion de la intimacion de la orden al detenido; y la existencia de la orden verbal o escrita (BLANCO, DECAP, MORENO
y ROJAS, Litigacion Estratégica..., ob. cit., p. 47). Un examen detallado de algunas causas imaginables de la declaracion de
ilegalidad de la detencion, puede leerse, ademas, en FALCONE, Concepto y Sistematizacion..., ob. cit., pags. 462-484.

MATERIAS DE INTERES GENERAL P.10


http://www.dpp.cl/sala_prensa/noticias_detalle/9883/la-importancia-del-control-judicial-de-la-detencion-parte-dos
http://www.dpp.cl/sala_prensa/noticias_detalle/9883/la-importancia-del-control-judicial-de-la-detencion-parte-dos

REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

sion de prueba en la audiencia de preparacién de juicio oral (inciso tercero del articulo
276 del CPP),y que, antes de eso,y de cara a la eventual aplicacion de la teoria de la inuti-
lizabilidad, no todos los antecedentes invocados por el fiscal en la audiencia de control
de la detencion seran ineficaces para fundar la imposicion de medidas cautelares.

2.LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE ILEGALIDAD DE LA
DETENCION

Antes de la reforma del 14 de marzo de 2008, a manos de la Ley N° 20.253, se ventil6 en-
tre nosotros una encendida discusion en torno a cuales eran los efectos concretos que
producia la declaracion de ilegalidad de la detencion. En esta hipotesis, y frente al otrora
silencio de la ley, algunos jueces propugnaron como consecuencia necesaria de dicha
declaracion de ilegalidad, la liberacion inmediata del imputado, restando Gnicamente Ia
posibilidad de citarlo a otra audiencia en fecha proxima. Conforme a esta interpretacion,
declarada que fuera la ilegalidad de la detencion, se producia un efecto similar al de la
nulidad judicialmente declarada, de modo que la condicion procesal del imputado debia
retrotraerse al momento anterior a su privacion de libertad. A consecuencia de ello, se
impedia al fiscal formalizar la investigacion o realizar cualquier solicitud dirigida hacia
el imputado, pues subyacia a esta tesis la idea de que “el imputado nunca debio haber
estado en la sala de audiencias™.

Desde la otra vereda, un numero no despreciable de magistrados sostenian que, por una
cuestion de eficiencia y economia procesal, el Ministerio Publico podia formalizary pedir
medidas cautelares en la misma audiencia en que la referida declaracion de ilegalidad
se habia pronunciado™.

Se trataba, al decir de Arias, de una lucha inconciliable entre dos principios que se esti-
maban carentes de punto medio: eficientismo v/s garantismo®s.

Por otra parte, y valiendose del mismo silencio legislativo de la época, algunos jue-
ces de garantia sostuvieron adicionalmente que la declaracion de ilegalidad de la
detencion, incluso por motivos formales y no de fondo, tenia irremediablemente de
ilegalidad la fuente de prueba recogida durante la diligencia considerada ilegal, pro-
duciendo en lo sucesivo el efecto de cosa juzgada, por lo que en la audiencia de pre-
paracion de juicio oral el juez de garantia no tenia mas remedio que excluirla. Dicho

11 Esta situacion, al decir de Piedrabuena, era especialmente preocupante, ya que “varios imputados libres, a veces reinci-
dentes y peligrosos, no concurrian a la nueva audiencia, fugandose sin poder ser habidos” (PIEDRABUENA, Ley 20.253..,, ob.
cit., pags.122y 123)

12 Un resumen de la pugna descrita puede leerse en SALAS, Problemas del Proceso Penal..., ob. cit., pags. 367-368; y en
BLANCO, DECAP, MORENO y ROJAS, Litigacion Estratégica..., ob.cit., pags. 51 (nota al pie) y 53, quienes acotan que la mayoria
de los jueces y la doctrina de la época, se inclinaba por la segunda postura, pues la primera, como ahora agrega Salas,
“producia un fuerte rechazo de la sociedad civil y del mundo politico”, si bien alentado por la prensa (SALAS, Problemas del
Proceso.., ob.cit., p.367). Desde esta Ultima perspectiva, no debe perderse de vista que, en materia de declaracion de ilegali-
dad de la detencion, el Mensaje del Ejecutivo que dio vida a la Ley N° 20.253, senalaba que dicha declaracion “puede incidir
en causas por delitos graves [con lo que] se lesiona la politica criminal del estado y produce desconfianza a nuestro juicio
injustificada en la judicatura”. Véase, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 20.253, Primer
Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Mensaje, 07 de julio de 2006, Mensaje en Sesion 53, Legislatura 354, p. 6.

13 ARIAS, E/l Control Jurisdiccional..., ob. cit., p. 229 (nota al pie).
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en breves palabras, la evidencia recogida durante la detencion quedaba automatica-
mente excluida por ilicita.

La discusion antedicha fue, sin embargo, zanjada y cortada de raiz, por la aludida Ley N°
20.253, que modifico el inciso final del articulo 132 del CPP, de la forma en que actual-
mente se lee: “En todo 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 me-
didas cautelares que sean procedentes, de conformidad con lo dispuesto en el inciso ante-
rior, pero no podrd solicitar la ampliacion de la detencion. La declaracion de ilegalidad de la
detencion no producird efecto de cosa juzgada en relacion con las solicitudes de exclusion
de prueba que se hagan oportunamente, de conformidad con lo previsto en el articulo 276”.

Asi las cosas, hoy no parece haber dudas acerca de los efectos que, normativamente,
produce la declaracion de ilegalidad de la detencion: impide su ampliacion; no produce
efecto de cosa juzgada respecto de la eventual discusion de exclusion de prueba que
se genere en la audiencia de preparacion de juicio oral y, en lo que aqui interesa, no im-
pide al fiscal formalizar la investigacion y pedir las medidas cautelares que sean proceden-
tes, dentro de las cuales se cuenta, evidentemente, la mas gravosa de todas: la prision
preventiva’s.

Obviamente esto no significa—como acostumbraban afirmar los defensores de la época—
que con la aludida reforma la declaracion de ilegalidad de la detencion haya perdido im-
portancia o todo sentido practico, porque el imputado detenido ilegalmente puede ser
de todas formas formalizado y sometido a medidas cautelares, pues, como bien afirma
Hernandez, “se trata de un reproche al menos parcialmente injusto, porque es indudable
que la declaracion de ilegalidad de la detencidn (...) debe tener una gran incidencia pre-
cisamente en el debate de medidas cautelares”.

Por la misma razon no me parece justa la afirmacion que realiza Oliver®, en el sentido
de que la declaracion de ilegalidad de detencion “no implica costo alguno” para el Mi-
nisterio Publico, salvo en lo relativo a la ampliacion de la detencion. Mas inapropiado me
parece el aserto de este autor cuando dice que, por la aludida circunstancia —la supuesta

14 Sobre el punto, véase PIEDRABUENA, Ley 20.253..., ob. cit., pags. 123,130 (opinién de Julian Lopez),133 (opinion del ex Fiscal
Nacional Sabas Chahuan), y 143-144.

15 En la historia de la Ley N° 20.253 se dej6 expresa constancia de esta circunstancia, mediante la voz del diputado sr. Bus-
tos, informante del Proyecto. Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 20.253, Primer
Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Discusion en Sala, 10 de octubre de 2006. Sesion 83, Legislatura 354, pags.
76-77.

16 Con todo, minoritarias voces han insistido en que existirian disposiciones internacionales que primarian sobre la norma
nacional recién transcrita, particularmente, el articulo 7.6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y que, en
virtud del asi llamado “control de convencionalidad”, corresponderia al juez de garantia disponer la inmediata libertad del
imputado, si constata la ilegalidad de su detencion. En otro trabajo creo haber demostrado la absoluta impropiedad de
esta tesis. Véase, MARCHANT CONTRERAS, Felipe. “El Control de Convencionalidad en Chile y los Efectos de la Declaracion
de llegalidad de |la Detencion, a Proposito del Caso ‘Armas’”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 76, Santiago, Chile,
Ministerio Publico, 2019, pags. 9-41.

17 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. “La Detencion Declarada llegal y sus Consecuencias sobre las Medidas Cautelares y el
Régimen de Exclusion de la Prueba”. En: Agenda Corta Antidelincuencia, Santiago, Chile, Centro de Documentacion Defen-
soria Penal Publica, N° 3, 2010, p. 30.

18 OLIVER, Apuntes de Derecho..., ob.cit., p.146.
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inexistencia de un costo para el Ministerio Publico-la audiencia de control de la deten-
cion se convierte en “un tramite sin mayor importancia”. Estas afirmaciones son injustas
e inapropiadas porque el articulo 132 del CPP no obliga al juez de garantia a imponer sin
mas medidas cautelares, sino que solo permite al fiscal solicitarlas, y porque la teoria
de la inutilizabilidad podria constituir una muy buena razén para no concederlas, con el
consiguiente “costo” para el Ministerio Publico.

Pero dicha tesis no puede aplicarse sin antes ser atemperada, de la forma en que expli-
caré mas adelante.

3. LATEORIA DE LA INUTILIZABILIDAD DEL MATERIAL
PROBATORIO ILICITAMENTE OBTENIDO

Con el correr del tiempo, y desafiando la prevision legal tantas veces citada, se ha abierto
paso entre nosotros la denominada teoria de la inutilizabilidad del material probatorio ile-
galmente obtenido, que, segun cierta doctrina, opera en la practica como una verdadera
sancion de ineficacia procesal durante la fase de investigacion®. De acuerdo a esta postura,
las fuentes de prueba obtenidas durante la etapa preliminar con vulneracion de garantias
fundamentales, no pueden servir de base para justificar la adopcion de medidas cautelares®.

Como podra anticiparse, se trata de una doctrina intimamente emparentada con la ins-
titucion de la regla de exclusion de la prueba obtenida con vulneracion de derechos fun-
damentales, pues obedecen a estructuras de argumentacion y ponderacion analogas,

19 Asi, ARIAS, El Control Jurisdiccional..., ob. cit., p. 248. Al parecer, en nuestro pais la denominacion de esta tesis se la debe-
mos a Lopez, quien, no obstante, ya en el afio 2004 —primera edicion del tomo Il de su manual (el tomo |, es del afio 2002)-
reconocia haberla importado del articulo 191 del Codice di Procedura Penale de 1988, que prevé expresamente la sancion
de inutilizzabilitd de la prueba ilicita, en cualquier etapa del procedimiento (véase HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal...
(Tomo 1), ob. cit., p. 210, nota al pie). Sobre el alcance de esta Gltima disposicion, puede consultarse ARMENTA DEU, Teresa.
La Prueba llicita (Un Estudio Comparado). Segunda edicion, Madrid, Espafia, Marcial Pons, 2011, pags. 42-45; 114 y 116,y mas
extensamente, MIRANDA, £/ Concepto..., ob. cit., pags. 142 y sgtes., con un repaso adicional del panorama espaniol.

20 Los autores que suscriben esta tesis reconocen, sin embargo, que no existe ninguna disposicion legal expresa en que
pueda sostenerse, ya que, al menos en Chile, la regla de exclusion de prueba por vulneracion de garantias fundamentales
estd concebida para operar en la audiencia de preparacion de juicio oral (articulo 276 del CPP) y no durante la fase de
investigacion, etapa en la que, normalmente, opera la jurisdiccion cautelar. Otros serian, pues, los fundamentos que la jus-
tifican y que procuraré resumir en el cuerpo del texto. Véase, por ejemplo, HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo 1),
ob. cit., pags. 204-205, quienes, no obstante lo dicho, afirman que la ausencia de norma expresa, mas que un vacio legal, es
una consecuencia logica del sistema, si se tiene en consideracion que la regla de exclusion de prueba solo puede aplicarse
(en la fase de admisibilidad) a la prueba ofrecida por los intervinientes y no antes, durante la fase de investigacion, donde
no cabe hablar propiamente de prueba. Con todo, autores como Miranda, Cerda y Hermosilla, sefialan que, en ultimo
término, esta doctrina encontraria su basamento en el respeto al debido proceso (articulo 19 N° 3 inc. 6° de la Constitu-
cién Politica), pues esta clausula constitucional “es radicalmente incompatible con el hecho de fundamentar una reso-
lucion provisional limitativa de derechos fundamentales, dictada durante la fase de investigacién criminal (como lo son,
por ejemplo, las que adoptan medidas cautelares personales), sobre la base de diligencias practicadas con vulneracion
de tales derechos fundamentales” (MIRANDA ESTRAMPES, Manuel; CERDA SAN MARTIN, Rodrigo; HERMOSILLA IRIARTE,
Francisco. Prdctica de la Prueba en el Juicio Oral. Santiago, Chile, Librotecnia, 2016, pags. 304-305). En el mismo sentido se
pronuncia GALLARDO FRIAS, Eduardo. “La inutilizabilidad”. En: Instituto de Estudios Judiciales, Santiago, Chile, Asociacion
Nacional de Magistrados del Poder Judicial de Chile, 2007, pags. 3-5.
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pese a lo cual, se desenvuelven en etapas distintas del procedimiento y presentan efec-
tos y alcances también distintos?.

En cuanto a los basamentos de esta doctrina, Lopez sostiene que el material ilegalmente
obtenido se vuelve inutilizable para fundamentar medidas cautelares porque, si dicho
elemento de prueba no podra ser posteriormente incorporado en forma valida para fun-
damentar una decision de condena, con mayor razén —si hablamos de un proceso penal
coherente-tampoco podria servir de fundamento a una resolucion provisional durante
la fase preliminar. Aceptar lo contrario, agrega el autor, “significaria romper la unidad
del sistema generando en la practica dos investigaciones paralelas: una, en la que prac-
ticamente todo estaria permitido, con el solo objeto de justificar medidas cautelares y
medidas de caracter intrusivo, y otra, en la que se exigiria el respeto a los derechos fun-
damentales con el objeto de asegurar la validez de la prueba para el juicio oral”.

No parece aceptable —agrega Arias— prohibir su uso directo como prueba, pero tolerar su
aprovechamiento indirecto, como fuente de prueba.

Miranda, por ultimo, asevera que el juez de garantia esta obligado a no fundamentar una
medida cautelar “cuando exista un pronostico fundado y razonable de ilicitud manifiesta
de la diligencia de obtencion de la fuente de probatoria, de tal modo que de no concurrir
otras evidencias o informaciones, obtenidas de forma licita, deberia rechazar su adopcion
sobre la base de la carencia de motivos bastantes y razonables (antecedentes) que justifi-
quen la existencia del delito y/o vinculen al imputado al hecho delictivo. En otras palabras,

21 Cfr. GALLARDO, La inutilizabilidad..., ob. cit., pags. 2-4. La teoria de la inutilizabilidad, como se dijo, esta concebida para
operar durante la fase de investigacion,y actia como un obstaculo para el juez de garantia, a la hora de decretar medidas
cautelares fundadas en fuentes de prueba obtenidas con vulneraciéon de garantias fundamentales. La regla de exclusion
de prueba, prevista normativamente en el articulo 276 del CPP,opera, en cambio, en |a fase intermedia, especificamente en
la audiencia de preparacion de juicio oral,como una causal de inadmisibilidad de la pruebaiilicita. En palabras de Miranda,
Cerda y Hermosilla, “la solucion que se propone no consiste en que en ese momento [se refieren a la etapa de investiga-
cion] el JG (sic), mediante resolucion especifica, declare formalmente la inadmisibilidad y excluya de forma definitiva una
prueba, que en realidad atin no ha adquirido tal condicidn, sino que para fundamentar sus decisiones no puede utilizar ni
tener en cuenta aquellas informaciones o datos obtenidos con la practica de diligencias de investigacion que presentan
visos claros de ilicitud. Todo ello sin perjuicio que una vez concluida la fase de investigacion y si el 6rgano acusador decide
incorporar la fuente de prueba al proceso, convirtiéndola en medio de prueba para su practica en el juicio oral, sea enton-
ces cuando el JG (sic) la excluya definitivamente mediante su declaracion de inadmisibilidad y fije, también, su alcance y
limites a la luz de las excepciones reconocidas a su eficacia refleja o derivada” (MIRANDA, CERDA y HERMOSILLA, Prdctica
de la Prueba..., ob. cit., p.304).

22 HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo Il), ob. cit., pags. 205-206.Y prosigue: “si los elementos probatorios reunidos durante
la etapa de investigacion no son eficaces para justificar una decision de condena, mal podrian ser eficaces para justificar una
medida cautelar que busca precisamente asegurar la efectiva aplicacion de esa condena (...)". El autor vuelve sobre el punto en las
pags.210-212,en las que, luego de reproducir con otras palabras lo que hasta entonces ha dicho, concluye calificando de “inacepta-
ble pretender que el juez que tiene precisamente a su cargo la proteccién de las garantias durante la etapa de investigacion, dilate
un pronunciamiento entorno altema hasta la audiencia de preparacion del juicio oral y se permita, entre tanto, dictar resoluciones
fundadas que afecten garantias fundamentales con base en elementos probatorios que han sido obtenidos en forma ilicita”.

23 ARIAS, El Control Jurisdiccional..., ob. cit., pags. 250-251.
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la informacion y los datos obtenidos con la practica de dichas diligencias de investigacion
serian inutilizables para fundamentar este tipo de resoluciones provisionales”.

Se trata, como no podria ser de otra manera, de la posicion institucional de la Defensoria
Penal Publica®.

La doctrina resenada, en fin, parece tener amplia acogida en |a jurisprudencia nacional®.

4. APLICACION PRACTICA DE LA TEpRiA DE LA
INUTILIZABILIDAD ANTE LA PRISION PREVENTIVA

Segln es sabido, las letras a), b) y c) del articulo 140 del CPP establecen, respectivamente,
los tres requisitos o presupuestos que el fiscal o querellante, en su caso, deben acreditar,
una vez formalizada la investigacion, para que el juez pueda ordenar la prision preven-
tiva de un imputado. En doctrina, los dos primeros requisitos se denominan “presupues-
tos materiales”, mientras que el ultimo recibe el nombre de “necesidad de cautela™. Son
los siguientes:

a. Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare;
b. Que existen antecedentes que permitieren presumir fundadamente que el imputado

24 MIRANDA, CERDA y HERMOSILLA, Prdctica de la Prueba..., ob. cit., pags. 303-305 (las cursivas en el original). Es justo consignar
aqui que la primera edicion de este libro data del afio 2012, 0 sea, es posterior a la entrada en vigencia de la Ley N ° 20.253 —del
afo 2008, por lo que no deja de llamarme la atencion que en dicho texto no se haya hecho referencia alguna al articulo 132 del
CPP que, como se ha destacado, permite al fiscal formalizar la investigacion y pedir las medidas cautelares que sean proceden-
tes, a pesar de haberse declarado la ilegalidad de la detencion. En la misma omision incurre SALAS, Problemas del Proceso..., ob.
cit, pags.375-376, quien, citando directamente a Lopez —al igual que lo hacen los tres autores recién aludidos—ninguna reflexion
realiza en torno al mencionado articulo 132 CPP, no obstante que la primera edicion de su libro vio la luz el afo 2009.

25 Asi, en la Resolucion Exenta N° 153, de 13 de abril de 2016, que “establece Manual de Actuaciones Minimas en Primeras
Audiencias” [en linea], el Defensor Nacional instruye a sus defensores publicos solicitar en la audiencia de discusion de me-
didas cautelares “(...) la inutilizabilidad de la evidencia y antecedentes de investigacion que se hubieren obtenido o estén
vinculados con actos ilicitos y/o que afecten garantias fundamentales de los ciudadanos, como fundamento para decretar
medidas cautelares” (p.15). Del mismo modo, en el documento denominado Prueba técnica. Concursos cargos Directivos. Jefe
de la Unidad Regional de Estudios, se indica, a la luz de un caso propuesto, que “(...) los antecedentes referidos a las especies
incautadas y a la declaracion incriminatoria del detenido, no pueden ser utilizados para acreditar el cumplimiento de los
requisitos de las letras a) y b) del articulo 140 del CPP, ya que fueron obtenidos con infraccién de garantias fundamentales.
En efecto, constituye un deber del juez de garantia, en cumplimiento de la funcién de proteccién que la ley le ha asignado,
negarse a reconocer valor a antecedentes obtenidos ilicitamente al momento de pronunciarse sobre medidas cautelares.
Esto es asi porque la prueba ilicita,aun antes de ser declarada inadmisible, es derechamente inutilizable incluso como funda-
mento de resoluciones provisionales. Un procedimiento penal coherente, que entiende la etapa de investigacion como una
fase preparatoria del juicio oral, no puede aceptar que elementos probatorios que son ineficaces para fundar la sentencia
definitiva puedan resultar eficaces para justificar resoluciones provisionales durante la etapa preliminar” (p.3). Disponible en:
www.dpp.cl/resources/upload/12642e156bdafo23403b2001ffo3f5c.pdf [fecha consulta: 14 de mayo de 2020].

26 Soélo por citar algunos fallos de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en los que, como litigante, me tocé intervenir, pueden
consultarse las causas Rol N°1725-2018, de fecha 16 de agosto de 2018;1743-2018, de fecha 18 de agosto de 2018,y 1763-2018, de
fecha 21 de agosto de 2018, en las que se confirmo la resolucion de primer grado que hizo uso de la teoria de la inutilizabilidad
para no dar lugar a la prision preventiva solicitada por el Ministerio Pablico. Del mismo modo, la Corte de Apelaciones de Con-
cepcion, al constatar —esta vez, via recurso de amparo— que la policia habia actuado al margen de lo dispuesto en el articulo
206 del CPP, declar¢ ilegal la detencion y revoco la medida cautelar de prision preventiva y de arresto domiciliario nocturno que
pesaba sobre los amparados, disponiendo su inmediata libertad, puesto que “aplicar (la) medida cautelar de prision preven-
tiva y arresto domiciliario nocturno a los encartados no puede fundarse en la informacion aportada por carabineros, pues ella
claramente fue obtenida con vulneracion de garantias constitucionales” (Rol N° 44/2018 (Amparo), de 24 de febrero de 2018).

27 Véase, por todos, DUCE y RIEGO, Proceso Penal..., ob. cit., pags. 250 y sgtes.
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ha tenido participacion en el delito como autor, complice o encubridor, y

c. Que existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la
prision preventiva es indispensable para el éxito de las diligencias precisas y deter-
minadas de la investigacion o que la libertad del imputado es peligrosa para la se-
guridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro de que el imputado se dé
alafuga®.

Debe en este punto recordarse que, como destaca el tenor literal de la norma recién
citada, en esta etapa procesal no cabe hablar de “pruebas”, sino que de antecedentes o,
si se prefiere, de fuentes de prueba. Todos estos elementos deben ser valorados por el
juez de garantia a la hora de determinar si concurren copulativamente los tres requisitos
previamente apuntados para, solo de este modo, tener por justificada la imposicion de la
medida cautelar de prision preventiva en el caso concreto3°.

Y entonces, desde un punto de vista practico, lo que en definitiva postula la teoria de la
inutilizabilidad, es que el juez de garantia no puede tener en consideracion, como an-
tecedentes vilidos para fundar los presupuestos materiales de |a prision preventiva, las
fuentes de prueba obtenidas con vulneracion de garantias fundamentales.

Lasituacion particular de las medidas cautelares del articulo 155 del CPP se analizara mas adelante.

5.EN LA BUSQUEDA DE UNA SOLUCION INTERMEDIA

Pese al mérito de las argumentaciones expuestas en los acapites precedentes, no cabe
duda que, al menos normativamente, |a tesis de la inutilizabilidad pugna con el tenor
literal del inciso final del articulo 132 del CPP y que, peor aun, lisa y llanamente viene a
tornar estéril su mandato, pues, ;qué sentido tendria que el legislador haya establecido
que, a pesar de la declaracion de ilegalidad de la detencion, el fiscal puede formalizar Ia
investigacion y pedir las medidas cautelares que sean procedentes, si el juzgador, torcién-
dole la mano al autor de la Ley, decide mas tarde no dar lugar a dichas medidas caute-
lares, no obstante concurrir los requisitos que las hacen procedentes, con el solo pretexto
de haber declarado previamente la ilegalidad de la detencion?

No es de extranar, pues, que incluso en la discusion parlamentaria de la Ley N° 20.253, se al-

28 Estos mismos requisitos debe acreditar el fiscal, el querellante o la victima, en su caso, si deciden solicitar medidas
cautelares del articulo 155 del CPP,ya que, de acuerdo al inciso final de esta ultima disposicién, “la procedencia (...) de estas
medidas cautelares se regira por las disposiciones aplicables a la prisién preventiva (...)".

29 Sobre el estdndar que, como ideal tedrico, debiera atender el juez de garantia al momento de evaluar la procedencia de la
prision preventiva, puede verse, entre nosotros, BELTRAN CALFURRAPA, Ramén. “Estandares de Prueba y su Aplicacién Sobre
el Elemento Material de la Prision Preventiva en Chile”. En: Polit. Crim.,Vol.7,N° 14, Santiago, Chile, Universidad de Talca, 2012,
pags. 454 a 479; y VALENZUELA SALDIAS, Jonatan. “Hacia un Estandar de Prueba Cautelar en Materia Penal: Algunos Apuntes
Para el Caso de la Prision Preventiva”. En: Polit. Crim., Vol.13, N° 26, Santiago, Chile, Universidad de Talca, 2018, pags. 836-857.

30 Este analisis que realiza el juez de garantia debe ser decreciente y sucesivo. Es decir, primero debe verificar si, en la
especie, se configura el presupuesto de la letra a) del precepto citado, y si-y solo si—lo estima concurrente (ya por el titulo
de castigo propuesto por el fiscal u otro que fluya del relato factual), puede pasar al analisis de la letra b) y, luego, y solo en
ese mismo caso, es decir, que esta letra también se tenga por satisfecha, puede abocarse al examen de la letra ). Si no se
han acreditado los presupuestos materiales, aunque aparezca de manifiesto la necesidad de cautela (como si, por ejem-
plo, el imputado registrara los mas horrendos crimenes en su extracto de filiacién y antecedentes), no seria procedente la
imposicion de la prision preventiva. Véase, DUCE y RIEGO, Proceso Penal..., ob. cit., p. 254.
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zaran voces planteando dudas similares al respecto. El diputado sr. Burgos, por ejemplo, pre-
gunto: “;Qué logica tendria que la declaracion de ilegalidad fuera, acto seguido,acompanada
de solicitudes de formalizacion con medidas cautelares, en circunstancias de que lo central
ya fue declarado ilegal? ;Como un juez de garantia que declaro ilegal una decision, acto se-
guido pueda dictar una medida cautelar respecto de aquel acto principal que fue declarado
ilegal?”s".Sin embargo, otros diputados, invisibilizando —a mi entender—el problema de fondo,
afirmaron sin ninguin reparo que al Ministerio Publico “en nada le afectaba” la declaracion
de la ilegalidad de la detencion, pues “tiene todas las herramientas para formalizar la inves-
tigacion y pedir medidas cautelares”s?, dando a entender con ello que, en dicho supuesto, las
medidas cautelares debian necesariamente imponerse, si concurrian sus presupuestos.

En esta ultima linea, y dando total preeminencia al articulo 132 del CPP, alguna jurispru-
dencia ha entendido que dicha disposicion ha separado precisamente ambos extremos —
lailegalidad de la detenciony la solicitud de medidas cautelares—de lo que concluye que,
de cumplirse los requisitos del caso, nada obsta a la imposicion de una medida cautelar
—en concreto, la prision preventiva— ni siquiera la ilegalidad de la detencion34. Se trataria
de aquella doctrina que, atendida la falta de prevision legal sobre la materia, postula que
cualquier debate sobre la ilicitud de una prueba (o de una fuente de prueba), debe que-
dar diferido a la etapa intermedia, esto es, a la audiencia de preparacion de juicio oral®.

Llegado a este punto, me parece plausible sostener que ninguna de las dos tesis esbo-
zadas —inutilizabilidad, a ultranza, de un lado, o preeminencia del articulo 132 del CPP,
sin mas, de otro— llevan en todo la razén.Y es que a veces cuando un elastico se tensa
demasiado, termina por romperse.

Contrario a lo que, desde otra area del conocimiento, ha dicho Dawkins, pareciera ser que

31 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 20.253, Primer Tramite Constitucional: Cdmara de
Diputados, Discusion en Sala, 10 de octubre de 2006. Sesion 83, Legislatura 354, p. 82.

32 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 20.253, Primer Tramite Constitucional: Cdmara de
Diputados, Discusion en Sala, 11 de octubre de 2006. Sesion 83, Legislatura 354, p. 97 (intervencion del diputado sr. Ceroni).

33 En cierto modo se enmarca en esta linea la opinion de Piedrabuena, cuando afirma que “en atencién a que segun el arti-
culo 132 del CPP el fiscal puede continuar con la audiencia mediante la formalizacion de la investigacion, la peticion de me-
didas cautelares, incluyendo la prision preventiva, es posible que las medidas cautelares puedan o deban ser concedidas por
el juez no obstante que haya estimado ilegal la detencién” (PIEDRABUENA, Ley 20.253..., ob. cit., p. 142, 1as bastardillas, mias).

34 Véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 14 de junio de 2017, pronunciada en
causa Rol N°1050-2017; y la sentencia de la misma Corte, de fecha 16 de febrero de 2017, dictada en causa Rol N° 267-2017
(en cuyos alegatos me correspondid intervenir). En la misma linea, pasando de puntillas sobre |a ilegalidad de la deten-
cion previamente declarada, consultese la sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique, de fecha 08 de noviembre
de 2019, dictada en causa Rol N° 135-2019.

35 Dan cuenta de esta postura, por asi llamarla, “radical”, MIRANDA, CERDA y HERMOSILLA, Prdctica de la Prueba..., ob. cit.,
pags.301-302.
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en este caso la verdad si se encontraria en el punto medio3®. Y esto es precisamente lo
que pretendo demostrar en los epigrafes siguientes.

6.LOS LIMITES A LA TEORIA DE LA INUTILIZABILIDAD

Antes de avanzar en nuestro cometido, quisiera dejar en claro que los fundamentos de
la teoria de la inutilizabilidad, antes senalados, me parecen plausibles y, todavia, convin-
centes, razon por la cual no esta en mis propositos discutir su aplicabilidad entre nosotros.
Lo que, eso si no comparto, es aquella vision doctrinaria y jurisprudencial que le atribuye
una operatividad acaso automadtica, del modo causa-efecto o de, por asi decirlo, accion-re-
accion (declaracion de ilegalidad de la detencién es igual a no imposicién de medidas cau-
telares), obviando con ello todos los matices que por ella transitan. No se trata, entonces,
de un problema de aplicabilidad de esta tesis, sino mas bien de la delimitacion de su con-
creto dmbito de aplicacion.

Deciamos mas atras que esta doctrina estaba intimamente emparentada con la insti-
tucion de la regla de exclusion de la prueba obtenida con inobservancia de garantias
fundamentales, al obedecer a estructuras de argumentacion y ponderacion analogas.

A mi juicio, esto implica reconocer dos cuestiones de importancia capital: la primera,
es que no toda declaracion de ilegalidad de la detencion conllevara, necesariamente, la
contaminacion de la prueba originada o derivada de dicha detencion espuria. Puede tra-
tarse, sin mas, de un problema de pura o simple ilegalidad que, segun suele afirmarse,
no autoriza la exclusion de prueba en la audiencia de preparacion de juicio oral, de ma-
nera tal que dicha circunstancia tampoco debiera ser obstaculo para que, en estadios
tempranos del proceso, como lo es la fase de investigacion, puedan adoptarse medidas
cautelares. Luego, y en segundo lugar, no toda afectacion de garantias fundamentales
implicara la necesaria metastasis de la prueba derivada de una declaracion de ilegalidad
de la detencion, por lo que, de vislumbrarse en el caso concreto la concurrencia de las asi
llamadas excepciones o limitaciones a la prueba ilicita, y con ello, la improcedencia de su
exclusion futura, consecuentemente tampoco debiera existir escollo para que se decre-
taran medidas cautelares durante la fase preliminar.

En mi concepto, cuando el fiscal, amparado en el articulo 132 del CPP, solicita la imposi-
cion de medidas cautelares en la audiencia de control de |a detencion, pese a existir una
declaracion de ilegalidad previa, no hace otra cosa que poner sobre los hombros del juez
de garantia el deber de analizar y ponderar los dos extremos recién comentados, frente
a lo cual debiera preguntarse, como si se tratara de realizar una prognosis de exclusion
futura, lo siguiente: ;el material probatorio que tengo ante mis ojos, sera, con alto grado
de probabilidad®, excluido en la audiencia de preparacion de juicio oral? La respuesta a
esta pregunta debiera socorrerle a la hora de resolver el conflicto entre aplicar la teoria

36 Dawkins, reconocido ateo a nivel mundial, ante el reproche de sus detractores que afirmaban que era tan fundamen-
talista como aquellos a quienes criticaba, sostenia, en su defensa, que “cuando se expresan dos puntos de vista contrarios
con la misma vehemencia, la verdad no necesariamente yace en el punto intermedio entre ambos. Es posible —afiadia—
que una de las partes esté sin mas en el error, algo que justifica la pasién de la otra parte” (DAWKINS, Richard. £/ Espejismo
de Dios (trad. PEREZ-GALDOS, Natalia). Barcelona, Espafia, Espasa Libros, 2018, p.18).

37 La justificacion del grado de probabilidad escogido como baremo, se desarrollara infra.
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de la inutilizabilidad o el articulo 132 del CPP en el caso especifico, o, lo que es lo mismo, al
momento de decidir si imponer o no una medida cautelar, no obstante haber declarado
previamente la ilegalidad de la detencion.

Dicho lo anterior, estamos en condiciones de afirmar que los limites a la teoria de la
inutilizabilidad son —siempre en mi opinién— estos dos: a) la simple ilegalidad o mera
ilicitud; y b) las tradicionalmente llamadas excepciones o limites a la regla de exclusién
de la prueba ilicita, que, siguiendo a Armenta, hemos preferido denominar tesis atempe-
radoras de |a regla de exclusion3?.

6.1La simple ilegalidad o merailicitud

Acostumbra afirmar la doctrina nacional que |a violacion de una norma legal, que no
alcanza a constituir una verdadera infraccion de garantias fundamentales, queda a la
orilla del problema de la prueba ilicita®. Es que, en efecto, como afirma Hernandez, “la
inobservancia de garantias fundamentales representa siempre algo mas que la mera
inobservancia de la legalidad ordinaria, de suerte que para afirmarla no puede bastar
con la infraccion de ley en la obtencion de prueba, sino que ademas se requiere que la
infraccion pueda vincularse de modo tal con una garantia fundamental que pueda con-
ceptualizarse como una afectacion de la misma”.

38 ARMENTA, La Prueba llicita..., ob.cit., p. 116.

39 Precisamente, para los fines de este trabajo, y al tenor de lo dispuesto en el articulo 276 del CPP, entiendo por prueba
ilicita “la obtenida con inobservancia de garantias fundamentales”. Huelga consignar aqui que la doctrina nacional suele
definirla de la misma manera (véase, inter alia, CAROCCA PEREZ, Alex. “Una Primera Aproximacioén al Tema de la Prueba
llicita en Chile”. En: Revista lus et Praxis, Vol. 4,N° 2, Santiago, Chile, Centro de Estudios de Derecho Penal de la Universidad
de Talca, 1998, pags.307-308; HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo I1), ob. cit., p.169;y CERDA, Manual del Sistema...,
ob.cit., p.306).En Espafia, la situacion pareciera ser andloga (Véase, por todos, el panorama ofrecido por MIRANDA, £/ Con-
cepto..., ob. cit., pags. 46-52,y EL MISMO, “La Prueba llicita: la Regla de Exclusion Probatoria y sus Excepciones”. En: Revista
Catalana de la Sequretat Publica, Cataluia, Espafa, Institut de Seguretat Publica de Catalunya, 2010, p.131). Sobre las dife-
rentes denominaciones que recibe la prueba ilicita en el Derecho comparado, véase, por todos, HORVITZ y LOPEZ, Derecho
Procesal... (Tomo 1), ob. cit., pags. 164-168; y en general, MIRANDA, £/ Concepto.., ob.cit., pags. 41y sgtes.

40 HERNANDEZ, La Exclusion..., ob. cit., p. 51. Agrega el autor que “con independencia del indudable debido respeto a la
legalidad procesal penal, no parece proporcionado, y con ello, no parece legitimo excluir toda prueba ilegalmente obte-
nida, sino solo aquélla respecto de la cual la ilicitud en que se funda socava de un modo intolerable la legitimidad de la
persecucion penal” (p. 68). 68-69. En la misma linea NUNEZ OJEDA y CORREA, La Prueba llicita.., ob. cit., pags. 213-215.
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De algun modo esta idea se corresponde con lo que alguna doctrina extranjera deno-
mina prueba irreqular®.

Pues bien, estimo que cuando la declaracion de ilegalidad de la detencion se basa en
una simple o mera ilegalidad, que no alcanza a constituir a las claras una vulneracion de
garantias fundamentales, el juez de garantia no tiene impedimento alguno para, acto
seguido, decretar las medidas cautelares que sean procedentes.

Lo anterior puede comprenderse mejor de la mano de un caso analizado por el profesor
Guillermo Oliver. El autor, en un trabajo del ano 2006%, examind una sentencia de la
Corte de Apelaciones de Valparaiso®, que confirmo la exclusion de prueba de filmaciones
efectuadas por la policia de ciertas transacciones de droga que tuvieron lugar en una
plaza publica, por supuesta vulneracion del articulo 226 del CPP,al entender que,como la
norma no hacia distincion alguna, era menester contar con autorizacion judicial previa,
incluso para filmar o fotografiar hechos que ocurren en lugares publicos o abiertos al
publico, cuestién que no habia sucedido en la especie. El autor se ocup6 de demostrar
que, por razones sistematicas, la autorizacion judicial previa era necesaria solo cuando
se trataba de filmar o fotografiar hechos que ocurren en lugares privados. Pero, lo inte-
resante a destacar aqui, es que Oliver concluye que, aun cuando diéramos por cierto el
razonamiento de la Corte de Apelaciones, de todas formas no hubiera sido procedente la
exclusion de prueba, precisamente porque se trataria, a lo sumo, de una mera infraccion
legal: “el hecho de que los sucesos filmados hayan tenido lugar en una plaza publica,
a plena luz del dia y frente a un establecimiento educacional, impide sostener que al

41 Segun explica Miranda, para la doctrina y jurisprudencia espafiola mayoritaria, la prueba irregular (también llamada
ilegal o defectuosa) es aquella obtenida o practicada con infraccion de la legalidad ordinaria, sin afectacion de derechos
fundamentales, en contraposicion a la pruebailicita, que es aquella obtenida o practicada, precisamente, con vulneracion
de tales derechos. Anade el autor que la anterior diferenciacion conceptual tiene una enorme repercusion practica, pues,
de acuerdo a la aludida posicion mayoritaria, la regla de exclusion probatoria y el reconocimiento de su eficacia refleja, se
debe predicar exclusivamente de la prueba ilicita, mientras que la prueba irregular queda sometida Gnicamente al régi-
men de la nulidad procesal, admitiéndose, en determinados casos, su subsanacion y/o convalidacion. Véase, MIRANDA, La
Prueba llicita..., ob.cit., p.133 y, especialmente, EL MISMO, E/ Concepto.., ob.cit., pags. 78-79 y 117-142. Ahora bien, en opinién
del autor que venimos citando, que en este punto corresponde calificar de minoritaria, las infracciones a normas proce-
sales penales, en tanto cumplen una funcién de garantia para el imputado, debieran seguir la misma suerte de la prueba
ilicita (total ineficacia con efecto reflejo) salvo que se trate de meras formalidades procesales carentes de trascendencia
(cuando no cumplen dicha funcién de garantia). Entre nosotros, y en consonancia con la doctrina foranea mayoritaria
antes aludida, Carocca afirma que “aceptado que la prueba ilicita es aquella obtenida con violacion a los derechos funda-
mentales, por prueba irregular o ilegal, ha de entenderse aquella obtenida o practicada con vulneracion de preceptos que
no gozan del caracter de normas constitucionales que reconocen derechos fundamentales”, de modo tal que, bajo esta
denominacion, “se incluirian las fuentes de prueba logradas de modo ilegal, asi como también a los medios de prueba
practicados irregularmente sin observar el procedimiento establecido, pero sin que a raiz de tales infracciones se haya
afectado un derecho fundamental” (CAROCCA, Una Primera Aproximacion..., ob. cit., p. 309).

42 OLIVER CALDERON, Guillermo. “;Autorizacion Judicial para Fotografias o Filmaciones en Lugares Publicos? A propésito
de un Fallo Acerca del Alcance del Articulo 226 del Cédigo Procesal Penal”. En: Revista de Derecho, XXVII, Valparaiso, Chile,
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2006, pags. 149-154.

43 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 22 de diciembre de 2004, pronunciada en causa Rol N°
904-04.
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capturarlos en una pelicula se haya vulnerado la intimidad o la vida privada de quienes
participaron en ellos”#, de modo que, en este caso, no existiria afectacion alguna de ga-
rantias fundamentales que hiciera procedente la regla de exclusion®.

Y entonces, si nos aventuraramos a pensar que un juez de garantia, en una hipotesis
como la comentada, volviera por nuestros dias a defender el razonamiento esgrimido
por la Corte en la audiencia de control de la detencion,y que procediera, en consecuencia,
a declararla ilegal, estimo que, a pesar de ello, el referido juez no tiene ningin obstaculo
para utilizar la filmacion como un antecedente para fundar la medida cautelar que fuera
solicitada, por tratarse en la especie, si acaso cabe insistir en ello, de una mera infraccion
legal que no alcanza a constituir una verdadera vulneracion de garantias fundamentales.

Otro ejemplo que podria aqui citarse, aunque supone un cariz diferente y acaso muchisimo
mas discutible, dice relacion con la inobservancia del plazo legal que tiene la policia para poner
al detenido a disposicion del juez de garantia. Supongamos que la policia sorprende in fraganti
a un sujeto cometiendo un delito de robo,y que, al proceder a su registro, encuentra entre sus
vestimentas el arma que utilizo para intimidar a la victima y |a especie sustraida. Sin embargo,
los agentes policiales demoran 25 horas en poner al detenido a disposicion del tribunal, vulne-
rando con ello el plazo maximo de 24 horas que, para tal efecto, establece el articulo 131 del CPP.

Si bien podrian teorizarse multiples causas por las que el personal policial pudo no haber
dado cumplimiento al referido mandato legal —algunas, de hecho, tal vez justificadas—
en general, se trata de una situacion que en la practica autoriza al juez de garantia a de-
clarar la ilegalidad de la detencion. Pero, a mi modo de ver las cosas, parece sumamente
discutible que esta infraccion legal alcance a constituir a las claras una afectacion tras-
cendente de la garantia fundamental de |a libertad personal, que |a socave de un modo
intolerable, y que, a la postre, permita pristinamente avizorar la aplicacion futura de Ia
regla de exclusion de prueba ilicitas®.

De todos modos, creo que el problema podria ser abordado y resuelto desde otro punto
de vista, tal vez como razonamiento complementario, a la luz de la doctrina de la fuente
independiente, desde que no parece haber ninguna conexion causal entre la ilegalidad
comentada —-meramente procedimental-y las pruebas obtenidas anteriormente dentro
de un proceso policial completamente licito#. Enfrentado el juez de garantia a este di-

44 OLIVER, jAutorizacion Judicial..., ob. cit., pags. 152-153.
45 OLIVER, ¢Autorizacion Judicial..., ob. cit., p.153.

46 Cabe anotar en este punto que, nuestro Maximo Tribunal, al conocer diversos recursos de nulidad fundados en la
causal de la letra a) del articulo 373 del CPP, ha invariablemente negado relevancia a las infracciones de derecho que no
sean sustanciales o que se sitien en un area periférica o en un plano ajeno a lo que puede entenderse por la esencia del
derecho comprometido. El razonamiento anterior,como se sabe, se basa en la alusion a la “sustancialidad” que realiza la
causal precitada, en complemento con lo sefialado en el articulo 375 del CPP. Sobre ello, véase, CORREA ZACARIA, Claudio.
“La Prueba Ilicita de los Particulares:de Cargo y Descargo”. En: Polit. Crim., Vol.11,N° 21, Santiago, Chile, Universidad de Talca,
2016, pags. 131y 132 (en notas al pie), y la jurisprudencia que cita.

47 Seguramente otra cosa cabria concluir si, durante el exceso del plazo de la detencion —esto es, después de las 24 horas—
la policia se hiciera de nuevas fuentes de prueba.
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lema, creo, debiera sacudir los fantasmas de la cabeza y proceder a decretar las medidas
cautelares solicitadas, si concurrieran sus requisitos#.

6.2 Las tesis atemperadoras de la regla de exclusion de la prueba ilicita

Sobre las tradicionalmente llamadas excepciones o limitaciones a la regla de exclusion
de la prueba ilicita, se ha escrito con pluma insaciable estos ultimos anos. Seria ocioso,
pues, que mis aspiraciones fueran tan lejos como para pretender ofrecer aqui una ex-
posicion detallada de tales doctrinas y de los problemas practicos que conlleva su apli-
cacion. Mas bien, en las lineas que siguen, solo pretendo consignar lo que, a mi juicio,
resulta imprescindible retener para los propdsitos de este trabajo, remitiéendome en todo
lo demas a la bibliografia que, en cada caso, me ocuparé de citar.

La cuestion comienza por comprender que, a pesar de no existir en Chile una norma
expresa que consagre el denominado efecto extensivo, reflejo, indirecto, secundario, de-
rivado, domino, contaminante o de metastasis procesal de la prueba ilicita —distintas
denominaciones para significar lo mismo—, como si ocurre en otras latitudes4, nuestra
doctrinay jurisprudencia ha sido unanime en reconocerloso. Se trata de la llamada doc-
trina de los frutos del arbol envenenado (fruits of the poisonous tree doctrine), cuyo
origen se remonta al fallo Silverthorne Lumber Co. v. United Satates (251 U.S. 385 [1920]),
de la Suprema Corte de los EEUU.5. De acuerdo a esta doctrina, la exclusion de prueba

48 Otro ejemplo, quizas mucho mas evidente de mera ilegalidad o simple ilicitud, vinculado a esta primera limitacion de la
teoria de la inutilizabilidad, seria la incautacion de objetos en un inmueble allanado, contando con |a debida autorizacion
judicial de entrada y registro, pero olvidando entregar al encargado del recinto el recibo correspondiente (articulo 216 del
CPP). Este ejemplo puede leerse en HERNANDEZ, La Exclusion..., ob. cit., pags. 68-69, quien, sin embargo, se pregunta si lo
mismo cabria razonar si la entrada y registro con orden se practica fuera de los horarios permitidos por la ley (articulo 207
del CPP), o bien impidiendo al duefo de casa presenciar el registro (articulo 212 del CPP).

49 Véase, ARMENTA, La Prueba..., ob. cit., pags. 116 y 117, quien, a modo ejemplar, menciona dos legislaciones que contem-
plan expresamente los efectos reflejos de la prueba ilicita, a saber, el articulo 23 del Codigo Procesal Penal colombianoy el
articulo 157 del Codigo Procesal Penal brasilefio. Segtin Miranda (y para un sector importante de la doctrina y jurispruden-
cia espafiola), el efecto reflejo de la regla de exclusion estd recogido en la voz “indirectamente”, que utiliza el articulo 11.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial: “No surtiran efectos las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los de-
rechos o libertades fundamentales” (MIRANDA, La Prueba llicita.., ob. cit., p.139). En otro de sus textos puntualiza el autor
que, aun cuando pudiera discutirse la verdadera intencion del legislador espanol al utilizar en la norma citada el término
“indirectamente”, los efectos reflejos de la prueba ilicita “es una consecuencia légica y necesaria de la ‘inutilizabilidad’ de
las pruebas ilicitas” (Véase, MIRANDA, El Concepto..., ob. cit., pags. 166-168). En la actualidad, el efecto reflejo de la prueba
ilicita se ha visto en Espana severamente atenuado, merced a la denominada “teoria de la conexion de antijuricidad”, ela-
borada por el Tribunal Constitucional espafol (sobre ello, véase, en fin, MIRANDA, El Concepto..., ob. cit., pags. 182 y sgtes.)

50 Vgr, HERNANDEZ, La Exclusion..., ob. cit., pags. 76y sgtes; HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo I1), ob. cit., pags.
219-220; y ZAPATA GARCIA, Maria Francisca. La Prueba llicita. Sa ntiago, Chile, LexisNexis, 2004, pags. 27-31. A nivel jurispru-
dencial, véase, por todas, la sentencia de la Corte Suprema de fecha 21 de febrero de 2017, pronunciada en causa ROL N°
100.710-2017 (con cita a los fallos ROL N° 1836-2007, 23.683-2014 y 14.781-2015). Una sintesis del estado de la cuestion en el
derecho comparado, puede leerse, ademas, en ARMENTA, La Prueba..., ob. cit., pags. 117y sgtes.

51 HERNANDEZ, La Exclusion..., ob. cit., p.21;y HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo 1), ob. cit., p.219, quienes ademas
constatan que esta doctrina se ha diseminado a practicamente todos los sistemas procesales penales que han optado
por la ineficacia probatoria de la prueba ilicita. La vinculacién de la teoria de la inutilizabilidad con el efecto reflejo de la
prueba ilicita ha sido puesto de relieve por Miranda: “La adopcion de este tipo de decisiones judiciales [se refiere a las
resoluciones provisionales] sobre la base de diligencias de investigacion practicadas con vulneracion de derechos funda-
mentales puede, ademas, actuar a modo de metdstasis procesal contaminando el resto de los pronunciamientos del pro-
ceso multiplicando asi sus efectos perniciosos. La inutilizabilidad de dichas diligencias asegura, ademas, la aplicacion de
la eficacia refleja de la prueba ilicita a través de la conocida teoria ‘de los frutos del drbol envenenado™ (MIRANDA, CERDA
y HERMOSILLA, Prdctica de la Prueba..., ob. cit., p. 304).
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obtenida ilicitamente produce también la exclusion de toda la prueba de ella derivada,
es decir, respecto de toda la prueba respecto de la cual pueda establecerse una conexion
causal con la informacion obtenida a través de la prueba ilicita originarias2.

Sin embargo, la aplicacion de la teoria de los frutos del arbol envenenado, en cuanto supone
una relacion causal, excluye la posibilidad de que la exclusion se aplique a los casos en que
esa vinculacion aparezca rotas. Suelen mencionarse aqui,como excepciones o limitaciones a
la teoria del fruto del arbol envenenado, la doctrina de la fuente independiente; del descubri-
miento inevitable y del vinculo atenuados4. Todas ellas fueron fraguadas por la jurispruden-
cia de la Suprema Corte de los EEUU.y han sido reconocidas por nuestra Corte Suprema.

Se acostumbra agregar a este listado, aunque con bastante resistencia doctrinal®®, la ex-
cepcion de la buena fe policial, cuyo origen se halla también en la jurisprudencia nortea-
mericana y que ha encontrado eco, en ocasiones, en nuestro Maximo Tribunals".

Mencion aparte merece la doctrina alemana de la ponderacion y |a tesis espanola de la
conexion de antijuricidad.

La doctrina de la fuente independiente postula que no debe excluirse la prueba que tiene
su origen en una fuente distinta, independiente, claramente distinguible, de la ili-
citud inicial, por la sencilla razon de que en estos casos dicha prueba no ha sido

52 HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo I1), ob. cit,, p. 220. Sobre los efectos reflejos de la prueba ilicita y sus excep-
ciones, véase, ampliamente, MIRANDA, E/ Concepto..., ob. cit., pags. 165 y sgtes.

53 HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo l1), ob. cit., p. 220. Debe subrayarse el hecho de que, para que opere el
efecto reflejo de la prueba ilicita, es preciso que entre el acto originario (ilicito) y el otro (licito) exista una relacién de
causa-efecto, o que al primer acto pueda imputarsele objetivamente como resultado el segundo, de manera que pueda
afirmarse que el segundo acto es consecuencia del primero, cuestion que habra de establecerse caso a caso. Sobre ello,
consultese MIRANDA, El Concepto..., ob. cit., pags. 169-170.

54 Portodos, HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo 1), ob. cit., p. 220.

55 En efecto, nuestro Maximo Tribunal ha rechazado diversos recursos de nulidad en los que la defensa alegaba la infraccion de
garantias fundamentales, con motivo de la obtencion del material probatorio, en aquellos casos en que la prueba impugnada
emana de una fuente independiente (v.gr, sentencia de fecha 25 de junio de 2015, pronunciada en causa Rol N° 6315-2015),
cuando un descubrimiento hipotético conforme a derecho hubiese resultado inevitable (por ejemplo, sentencia de fecha 03 de
noviembre de 2015, dictada en la causa Rol N°14.781-2015),y cuando el vinculo entre la vulneracion de garantias y la obtencion de
prueba aparezca suficientemente atenuado (v.gr, sentencia de fecha 31 de diciembre, pronunciada en causa Rol N° 11.482-2015).

56 Véase, solo entre nosotros, HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo 1), ob. cit., pags. 224y 225;y HERNANDEZ, La
Exclusion..., ob. cit., pags. 73y sgtes.

57 Cabe recordar que esta excepcion nace en la jurisprudencia norteamericana circunscrita a los casos en que la policia
ejecuta una orden de entrada y registro emitida por un juez sin “causa probable”, o bien, cuando dicha orden presenta
otros defectos de forma, siendo nuestra Corte Suprema la que, en mas de alguna oportunidad, le ha dado un alcance
todavia mas amplio, vinculado al propio actuar errado del agente policial. Siguiendo un criterio, por asi llamarlo, origi-
nal-restrictivo, o sea, que encuentra su fuente directa en un defecto o imprecisiéon en una orden judicial (de entrada y
registro), puede verse la sentencia de la Corte Suprema de fecha o4 de diciembre de 2018, pronunciada en causa Rol N°
23.300-2018, al paso que un criterio mas laxo, vinculado al propio actuar equivocado del agente policial, puede verse la
sentencia del Maximo Tribunal de fecha 16 de abril de 2019, pronunciada en causa Rol N° 5816-2019. En doctrina, y sobre
el punto, véase CORREA ROBLES, Carlos. “La Buena Fe del Agente como Excepcion a la Aplicacion de la Regla de Exclusion
—Derecho Estadounidense y Derecho Chileno—. En: Latin American Legal Studies, Vol. 2, Santiago, Chile, Universidad Adolfo
Ibanez, 2018, pags. 31y sgtes.
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“fruto” de la ilicitud®®.

La tesis del descubrimiento inevitable sostiene la improcedencia de la exclusion de la
prueba que, si bien en concreto no ha sido recabada de forma independiente a |a obte-
nida ilegalmente, en todo caso iba a ser descubierta por medios legales en curso®.

Detras de la doctrina del vinculo atenuado se halla la idea de que, en determinados casos,
puede existir un vinculo causal entre la ilegalidad y la obtencion de la prueba derivada
tan tenue, tan débil, que llega a disipar o purgar el vicio®.

Por ultimo,y al igual que los tres casos anteriores, tampoco procederia la regla de exclu-
sion cuando se ha comprobado que los funcionarios policiales, actuando de buena fe,
esto es, en la creencia de estar obrando conforme a Derecho, obtienen la prueba que en
definitiva se reprocha espuria®.

La doctrina alemana de la ponderacion supone sopesar los intereses o valores en juego
para resolver el dilema: la gravedad de la infraccion en la esfera juridicamente protegida
del afectado, por un lado, y los intereses de una efectiva persecucion penal, por otro®.
En palabras de Lopez, se trata “de una posicion que, aceptando la ineficacia de la prueba
ilicita en principio, persigue morigerar su aplicacion evitando que ella cubra casos en
que el sacrificio de la verdad parece desproporcionado en relacion con la entidad de la
infraccion al derecho fundamental comprometido”®.

58 Véase, HERNANDEZ, La exclusion..., ob. cit., pags.22-23y 78-84;y HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo I1), ob. cit., pags.
220-221; CORREAROBLES, Carlos, La Buena Fe..., ob.cit., p.27;y especialmente CORREA ROBLES, Carlos. “Relacién Causal y Exclusion
de Prueba”. En: Polit. Crim., Vol.14,N° 28, Santiago, Chile, Universidad de Talca, 2019, pags.189 y sgtes. Véase también MIRANDA,
La Prueba llicita.., ob. cit., pags. 143-1444, con especial referencia al Derecho esparniol. El origen de esta tesis se remonta al caso
Silverthorne Lumber Co. v. United Satates (1920), el mismo que, como se dijo, asento |a teoria de los frutos del arbol envenenado.

59 Véase, por todos, HERNANDEZ, La exclusidn..., ob. cit., pags. 24 y 80-82; HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo I1), ob.cit.,
pags. 221-222; y CORREA, La Buena Fe..., ob.cit., p. 28. Desde la 6ptica del Derecho espaniol, también MIRANDA, La Prueba llicita...,
ob.cit., pags.144-146. Esta excepcion a la teoria de los frutos del arbol envenenado nace en 1984, en el caso Nix v. Williams.

60 Véase, por todos, HERNANDEZ, La exclusion..., ob. cit., pags. 25-26 y 84-85; HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo
1), ob. cit., pags. 222-223; y CORREA, La Buena fe..., ob. cit., p. 28. Consultese asimismo MIRANDA, La Prueba llicita..,, ob. cit.,
pags.146-148, con especial referencia a la situacion espanola. Esta doctrina fue originalmente concebida en la sentencia
de 1939 Nardone v. U.S.y décadas después delimitada y precisada en Wong Sung v. U.S (1963).

61Véase, por todos, HERNANDEZ, La exclusidn..., ob. cit, pags.17-20y 73-75; HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo I1),
ob. cit., pags. 224-225; y especialmente CORREA, La Buena Fe.., ob. cit., pags. 29 y sgtes. Consultese también MIRANDA, La
Prueba llicita..., ob.cit., pags.140-142, con especial referencia al caso espafiol. La excepcion de la buena fe policial encuentra
su origen remoto en el voto disidente del juez White en Stone v. Powell (1976), siendo recepcionada por la mayoria de la
Suprema Corte de EEUU. en el caso U.S.v. Leon (1984).

62 Véase, por todos, H ERNANDEZ, La Exclusion..., ob. cit., pags.32-33.

63 HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo I1), ob. cit., p.175.
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No esta demas apuntar aqui que, en mi concepto, consideraciones de esta naturaleza
son las que inspiraron la reforma del ano 2008, a que mas arriba hice referencia®®.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional espanol ha elaborado —a partir de la STC 81/1998,
de 2 de abril- la llamada doctrina de la “conexion de antijuricidad”, conforme a la cual,
para el reconocimiento de la eficacia refleja de la pruebailicita, ya no es suficiente con la
existencia de una relacion o conexion causal-natural entre la prueba ilicita y la prueba
derivada licita, sino que se precisa ademas de la existencia de una “conexion de antiju-
ricidad”, cuya apreciacion dependera de la indole y caracteristicas de la vulneracion ordi-
naria del derecho fundamental, esto es, la gravedad de la violacion, que obliga a tener en
cuenta cual de las garantias de la injerencia en el derecho fundamental ha sido efectiva-
mente menoscabada y en qué forma, asi como de su resultado, esto es, el conocimiento
inmediato obtenido o adquirido con la vulneracion inconstitucional y, finalmente, de las
necesidades esenciales de tutela del derecho fundamental afectado por la ilicitud cons-
titucional, que el Tribunal Constitucional espanol denomina, respectivamente, perspec-
tivas interna y externa. Entre los factores que han de tenerse en cuenta para dicho efecto,
es la existencia o no de intencionalidad o negligencia grave en la violacion originaria, asi
como la entidad objetiva de dicha vulneracién®®.

Luego de este brevisimo repaso a las tesis atemperadoras de la regla de exclusion de
la prueba ilicita, lo que interesa retener y destacar aqui es que, segun mi opinion, pesa
sobre el juez de garantia el deber de ponderar desde ya la eventual concurrencia de es-
tas doctrinas, para asi decidir si imponer o no una medida cautelar durante la fase de
investigacion, en el caso de haber declarado previamente la ilegalidad de la detencion.
Dicho de otra manera, el juez de garantia ya no debe posponer el analisis senalado para
la audiencia de preparacion de juicio oral; debe hacerlo de inmediato, y con el mismo
rigor,en la misma audiencia de control de la detencion®.

64 No olvidemos que, en materia de declaracion de ilegalidad de la detencion, el Mensaje del Ejecutivo que dio vida a la
Ley N° 20.253, sefialaba que dicha declaracion “puede incidir en causas por delitos graves [con lo que] se lesiona la politica
criminal del estado y produce desconfianza a nuestro juicio injustificada en la judicatura”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 20.253, Primer Tramite Constitucional: Camara de Diputados, Mensaje, 07 de julio
de 2006, Mensaje en Sesion 53, Legislatura 354, p. 6.

65 Desde esta perspectiva, Hernandez sostiene que los alcances concretos que habran de asignarse a la exclusion de la
prueba ilicita, dependen de un punto de equilibrio (ponderacion), entre eficiencia y legitimidad. Ahade que las garantias
fundamentales carecen de un alcance absoluto y siempre son susceptibles de modulacion. Asi, el mandato de exclusion
de la prueba ilicita, constituye un principio y no una regla, esto es, siguiendo a Alexy, que se trata de un mandato de
optimizacion, es decir, de una norma que manda que algo, en este caso la exclusion de la prueba ilicita, se realice en la
mayor medida posible de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas, pudiendo consecuentemente ser cumplido en
distintos grados (Cfr. HERNANDEZ, La Exclusion..., ob.cit., pags. 62-63).Véase también HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal...
(Tomo 1), ob. cit., pags. 175-178, y, especialmente, NUNEZy CORREA, La Prueba llicita..., ob. cit., pags. 219-222.

66 Sobre esta tesis, y muy critico, consultese MIRANDA, El Concepto..., ob. cit., pags. 182 y sgtes., donde afirma que esta
doctrina ha sido un duro golpe al reconocimiento de los efectos reflejos de la prueba ilicita, hasta el punto de hacerla
desaparecer. Otro analisis, igualmente critico, hace ARMENTA, La Prueba..., ob. cit., pags.123-231.

67 Para aterrizar lo dicho con un ejemplo, puede mencionarse el caso -muy frecuente por lo demas— de los hurtos en
grandes tiendas y supermercados, en que los guardias de seguridad, luego de sorprender y detener a los imputados,
proceden —en tanto civiles—a revisar sus bolsos u otros receptaculos equivalentes. En estos supuestos, es perfectamente
posible razonar desde ya, en la misma audiencia de control de la detencion, y ante una eventual peticion de declaracion
deilegalidad, con base en la excepcion del descubrimiento inevitable ~del mismo modo en que lo ha hecho ya varias veces
la Corte Suprema en sede de nulidad (vgr, sentencias de fecha o1 de octubre de 2015 y 01 de diciembre de 2016, pronun-
ciadas, respectivamente, en las causas Rol N° s 10.793-2015 y 73.899-2016)— para asi resolver la procedencia de las medidas
cautelares que, en su caso, se hubieran solicitado.
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7. LA PROBABILIDAD COMO SOLUCION INTERMEDIA

Llegado por fin el momento de tomar posicion sobre el asunto en analisis -y, como tem-
pranamente he anunciado— voy a apartarme de las dos soluciones extremas que, asi y
todo, aun conviven entre nosotros a modo de dialogo de sordos, y proponer una tesis
intermedia, basada en la nocion de probabilidad®®. La verdad, estoy convencido, puede
hallarse en un punto medio.

Creo que, en esta empresa, ha sido Hernandez quien arrojo las primeras luces. En efecto,
afirma este autor que, como el juez de garantia, “al resolver sobre |a prision preventiva,
debe evaluar las posibilidades que tiene el fiscal de promover un juicio con buena proba-
bilidad de éxito, le corresponde también incorporar en su andlisis una eventual exclusion
de prueba que es del todo predecible y negar la prision preventiva si no existen otros ante-
cedentes licitos que le sirvan de suficiente fundamento”®. Agrega que, “si la resolucion
puede prescindir de un pronostico actual sobre el éxito de la persecucion penal, porque
se trata de un procedimiento auin en curso, en el cual todavia es posible obtener eviden-
cia incriminatoria, puede parecer que el fundamento de la medida en la prueba ilicita re-
sulta suficiente [se refiere, entiendo yo, a la audiencia de preparacion de juicio oral como
oportunidad procesal idonea para que opere la regla de exclusién], aunque luego ésta
no pueda aprovecharse en juicio”’. De esta forma —concluye- “todo indica que para el
derecho chileno las probabilidades de condena y de efectivo cumplimiento de la misma
constituyen un criterio esencial en la justificacion de las medidas cautelares”.

En consecuencia, de acuerdo a la opinion del autor que venimos citando, si la prision pre-
ventiva supone evaluar un pronostico favorable de condena, “del todo predecible”, una

68 Para comprender desde ya de qué estamos hablando, cuando me refiero a la probabilidad como baremo a considerar,
conviene traer a colacion la clasificacion que Maturana y Montero establecen sobre los grados de conocimiento que el
juez puede tener respecto de los hechos: a) ignorancia; b) duda; c) probabilidad; d) certeza; y e) conviccién. La ignorancia
es obvia; se trata del absoluto desconocimiento del hecho de que se trata; la duda, es, por asi decirlo, un conocimiento
alternativo, que encierra porigual el siy el no, 0 sea, concurren motivos que llevan hacia la afirmacion y la negacion de una
determinada circunstancia; la probabilidad,importa el predominio del conocimiento afirmativo; se esta; en consecuencia,
en una etapa intermedia o de transicion, en que los factores negativos son menores que los afirmativos, y por tanto nos
ubicamos cerca del estado subjetivo de haber alcanzado la verdad; la certeza, es el conocimiento afirmativo triunfante,
vale decir, el convencimiento absoluto de que un hecho ha ocurrido de una manera determinada; y,en fin, se llega a la con-
viccion cuando se admite la certeza a la que el juez ha arribado como legitima, particularmente, a través de la motivacion
de sus sentencias (Cfr. MATURANA MIQUEL, Cristian y MONTERO LOPEZ, Raul. Derecho Procesal Penal. Segunda edicion,
Santiago, Chile, Legal Publishing, Tomo Il, 2012, pags. 826 y 833 a 840).

69 HERNANDEZ, La Exclusion de la Prueba..., ob. cit., p. 88 (las bastardillas, mias).
70 HERNANDEZ, La Exclusion de la Prueba... ob.cit., p. 88.

7 HERNANDEZ, La Exclusion de la Prueba..., ob.cit., p.88.
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prognosis de absolucion fundada en la también predecible exclusion de prueba ilicita,
debiera impedir la adopcion de, a lo menos, dicha medida cautelar™.

Huelga aquisenalar que las palabras de Hernandez han sido frecuentemente citadas por
la doctrina, si bien muchas veces de forma parcializada, en un aparente apoyo irrestricto
de la tesis de la inutilizabilidad?. Pero, a mi modo de ver las cosas, el autor no navega a
ultranza en el mismo barco de los adherentes a la aludida doctrina, pues a la discusion
en cuestion ha introducido un nuevo condimento, que acaso ha pasado inadvertido, y
que por estas lineas es preciso rescatar: el concepto de probabilidad.

En efecto, una cosa es que el juez de garantia, por decision legislativa, no pueda impedir al
Ministerio Publico formalizar la investigacion y pedir las medidas cautelares pertinentes,
pero otra bien distinta es que el tribunal se desligue por completo de la declaracion de ile-
galidad precedente, y que conceda dichas medidas cautelares siempre y en todo caso.

En mi opinion, frente al dilema tantas veces planteado, pesa sobre los hombros del juez
de garantia el deber de realizar un ejercicio intelectual prospectivo o, mejor aun, de prog-
nosis de absolucion muy probable, fundada en la asi también alta probabilidad de una
eventual exclusion de prueba por ilicitud probatoria en la audiencia de preparacion de
juicio oral, para asi resolver si lo que corresponde es proceder conforme a la teoria de la
inutilizabilidad o, en cambio, al alero estricto del articulo 132 del CPP,y desde esta Gltima
vereda, conceder las medidas cautelares solicitadas, si concurrieran sus presupuestos.
De decantarse el juez de garantia por la alternativa de absolucion muy probable, creo que
no debiera acceder a decretar medida cautelar alguna —dando, por tanto, preeminencia
a la teoria de la inutilizabilidad—; mientras que, en caso contrario, esto es, en la hipote-
sis de muy baja, simple o nula probabilidad de absolucion futura, fundada en el mismo
baremo de eventual exclusion de prueba, tampoco debiera existir obstaculo para que el
juez de garantia impusiera una medida cautelar, incluida, por cierto, |a prision preventiva
—dando con esto preferencia al mandato del articulo 132 del CPP.

Y, como ideal tedrico, para resolver la disyuntiva descrita, esto es, si la probabilidad de ab-
solucion futura es muy probable, simplemente probable, remota o nula, el juez de garantia
debiera evaluar si, de cara al futuro, concurren o no los limites a la teoria de la inutilizabi-
lidad a que mas arriba he hecho referencia. El resto solo seria proceder en consecuencia.

De otro lado, no se debe perder de vista que el fiscal, por regla general, mantiene inco-
lume la posibilidad de recurrir de la resolucion que declara la ilegalidad de la detencion
(articulo 132 bis del CPP), y que ésta Ultima, en todo caso, no produce el efecto de cosa
juzgada en relacion a la eventual discusion sobre exclusion de pruebailicita que pudiera

72 HERNANDEZ, La Exclusion de la Prueba..., ob. cit., p. 89. En un trabajo posterior, Hernandez insistia en que “si en principio
debe prescindirse de la prision preventiva cuando conforme a los antecedentes del caso aun en el evento de condena el
imputado no deberia sufrir pena de encierro, con tanto mayor razén no procede la privacién de libertad durante el proceso
cuando el prondstico de condena se ve debilitado por la posibilidad de una futura exclusién de prueba, que es precisa-
mente lo que puede ocurrir cuando se declara ilegal la detencién gracias a la cual se descubren objetos incriminatorios. A
partir de esa declaracion el juez de garantia puede y debe realizar un pronéstico sobre la futura posible exclusion de dicho
material que se le ofrece para fundar la solicitud de prisién preventiva, en los términos del inciso tercero del articulo 276,
y dejar de considerarlo si el pronéstico es favorable” (HERNANDEZ, La Detencion Declarada llegal..., ob. cit., pags. 30y 31, el
destacado en el original).

73 Asi, por citar un ejemplo, SALAS, Problemas del Proceso..., ob. cit., p. 375.
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producirse en la audiencia de preparacion de juicio oral (articulo 132 inciso final del CPP),
lo que, sin embargo, no debe entenderse como una presion para el juez, sino como un
elemento mas que ha de incorporar en -y para enriquecer su—juicio de probabilidad.

Por ultimo, pienso que, de hallarse el juez de garantia instalado ya no en la probabilidad
de absolucion muy probable, sino en la duda sobre dicha circunstancia, debiera, con todo,
inclinarse por la adopcion de medidas cautelares, si concurren sus requisitos.

A favor de la aseveracion anterior aboga, a mi entender, el denominado principio de in-
clusion probatoria™, conforme al cual, el conjunto de elementos que puede y debe ser
analizado para adoptar una decision racional es igual al total de la informacion disponi-
ble y relevante para el caso,y que, en el campo del derecho, operaria de esta forma: debe
admitirse toda prueba relevante que no deba excluirse por aplicacion de alguno de los
filtros adicionales impuestos por las reglas juridicas?.

Y como, al menos en Chile, toda regla de exclusion de prueba es, a la luz de lo dispuesto
en los articulos 276 y 295 del CPP, claramente excepcional’®, sumado a los claros términos
del articulo132 CPP,en caso de duda sobre una eventual absolucion muy probable, el juez
debiera razonar conforme al aludido principio, y concluir con ello, que la adopcion de
medidas cautelares, al no concurrir a las claras el baremo propuesto, es al menos en ese
estadio procesal del todo procedente.

En suma: lo que en definitiva pretendo significar con mi propuesta no es, por supuesto,
la concurrencia de una probabilidad matematica o aritmética, al estilo bayesiano, en la
mente del juzgador; sino que, con la expresion de absolucion “muy probable”, basada en
la eventual exclusion de prueba ilicita, como baremo para la no concesion de medidas
cautelares, aludo a una proyeccion cualificada sobre dicha circunstancia, o sea, a una
conjetura, digase alta, dura o intensa, mayor a lo que racionalmente podria entenderse
como pura y simple probabilidad. Se corresponde, de algin modo, con la “sospecha ve-
hemente” que la legislacion alemana exige respecto de la comision del hecho punible
para, entre otros requisitos, decretar la medida cautelar de prision preventiva de un im-
putado. Esa “sospecha vehemente” ha sido definida por Roxin, precisamente, como “un
alto grado de probabilidad de que el imputado ha cometido el hecho...””7. ;Y por qué el
baremo de absolucion muy probable? Porque, a mi juicio, la Unica forma de vencer el
mandato expreso establecido en el articulo 132 del CPP,y los principios de inclusion pro-
batoria y de excepcionalidad de su exclusion, es la probabilidad “muy alta”, de exclusion
futura, de dicha prueba, en la audiencia de preparacion de juicio oral. De alli arrancaria -y
se justificaria—, entonces, el baremo propuesto.

74 Véase, por todos, FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba. Madrid, Espania, Marcial Pons, 2007, pags.
41y siguientes.

75 FERRER, La Valoracion.., ob.cit., pags. 42-43; véase, también, pags. 68 a 78.En palabras de Nufiez y Correa: “la regla gene-
ral indiscutible es el de la inclusion probatoria. Todo dato o informacion que sirva para la resolucion del caso debe llegar
ajuicio” (NUNEZy CORREA, La Prueba llicita..., ob. cit., pags. 210 y 211). Consultese, asimismo, CORREA, La Prueba llicita..., ob.
cit., pags. 1y 1s.

76 Asi también NUNEZ y CORREA, La Prueba llicita.., ob. cit., pags. 208-209.

77 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal (trad. CORDOBA, Gabriela y PASTOR, Daniel). Tercera reimpresion de la edicion en
castellano, Buenos Aires, Argentina, Editores del Puerto, 2006, p. 259 (el destacado es mio).
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8.LAS MEDIDAS CAUTELARES DEL ARTICULO 155 DEL CPP ANTE
LA TEORIA DE LA INUTILIZABILIDAD

Una aplicacion consecuente de la doctrina de la inutilizabilidad debiera llevar a concluir
que, frente a una declaracion de ilegalidad de la detencion y seguida corroboracion de
que el material probatorio ilegalmente obtenido y el que de él deriva sera mas tarde —
con alto grado de probabilidad— excluido en la audiencia de preparacion de juicio oral,
ninguna medida cautelar debiera entonces adoptarse, pues, si de consecuencia se trata,
no parecen haber buenas razones, al menos en cuanto a sus fundamentos éticos (legi-
timidad de la accion estatal”), para aplicar un criterio distinto, tratese de la prision pre-
ventiva o de otra medida cautelar de mas baja intensidad. En ambos casos, huelga reco-
nocerlo, el juez de garantia estaria fundando los presupuestos materiales de su decision
cautelar en fuentes de prueba obtenidas con vulneracion de garantias fundamentales.

Sin embargo, no son pocos los jueces de garantia que, por razones que no cabe escudri-
nar ahora, deciden resolver el problema planteado con una especie de fallo —por asi lla-
marlo- “salomonico”, consistente en imponer medidas cautelares menos gravosas que
la prision preventiva, incluidas, en algunos casos, la del arresto domiciliario, ya sea total
o parcial, pese a estar conscientes de que el material probatorio obtenido es completa-
mente ilicito.

Porahora,y reconociendo que la discusion en este punto quedara abierta, me atrevo a afir-
mar que el razonamiento que subyace a esa forma de resolver esta intimamente ligado,
por una parte, a aquella idea —tan arraigada entre nosotros— de que el juez de garantia
debe tener un criterio “mas flexible” a la hora de decretar medidas cautelares del articulo
155 CPP, bastandole “un caso menos fuerte”, que el que se requiere para imponer la prision
preventiva®®; y, por otra, en la tan proclamada ponderacion de intereses que, como ideal
teorico, debiera existir entre |a eficiencia y la legitimidad de la persecucion penal®.

Tampoco debe perderse de vista, ahora normativamente, que el articulo 153 del CPP per-
mite al juez de garantia decretar medidas cautelares del articulo 155 del CPP, aun cuando
se hubiera dictado sentencia absolutoria o decretado un sobreseimiento definitivo o tem-
poral, cuando dichas medidas sean necesarias para asegurar la presencia del imputado,
por lo que, a la luz del precepto citado, seria dable concluir que, en una causa todavia
vigente, en la que la decision definitiva sobre la eventual exclusion de prueba se adop-

78 Véase HERNANDEZ, La Exclusion.., ob. cit., pags. 60-61.

79 Asi, por ejemplo, en las causas que se mencionan a continuacion, los jueces de garantia, a pesar de haber aplicado la
teoria de la inutilizabilidad y, con ello, haber negado lugar a la solicitud de prision preventiva planteada por el ente perse-
cutor,impusieron, no obstante, otras medidas cautelares del articulo 155 CPP:en causas RUC N°1800797897-5 (confirmada
por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en causa Rol N°1725-2018, de fecha 16 de agosto de 2018) y N° 1800786686-7
(confirmada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en causa Rol IC N®1743-2018, de fecha 18 de agosto de 2018), ambas
seguidas ante el Juzgado de Garantia de San Antonio, se decretaron las medidas cautelares de arraigo nacional y firma
quincenal (por un delito de robo en lugar habitado), en el primer caso; y de arresto domiciliario y arraigo nacional (por un
delito de trafico), en el segundo; en tanto que en la causa RUC N° 1800803813-5 (confirmada por la Corte de Apelaciones
de Valparaiso, en causa Rol IC N°1763-2018de fecha 21 de agosto de 2018), seguida ante el Juzgado de Garantia de Limache,
se impuso la medida cautelar de arresto domiciliario total (por el delito de microtrafico).

80 Véase, DUCE y RIEGO, Proceso Penal..., ob. cit., p. 281;y HORVITZ y LOPEZ, Derecho Procesal... (Tomo 1), ob. cit., p. 436).

81 Véase, HERNANDEZ, La Exclusidn..., ob. cit., pags. 62-63.
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tara mas adelante, en la audiencia de preparacion de juicio oral, con mayor razon seria
posible adoptar otras medidas cautelares del articulo 155 del CPP durante la fase de in-
vestigacion, no obstante la declaracion de ilegalidad previa.

Vistas, asi las cosas, la teoria de la inutilizabilidad ;seria aplicable —y quedaria circuns-
crita— Unicamente a la medida cautelar de prision preventiva?

CONCLUSIONES

1.- Cuando el juez de garantia, en la audiencia de control de la detencion, declara su
ilegalidad, se enfrentara a la disyuntiva de decretar o no medidas cautelares, si acaso
éstas fueran —procedentes y— solicitadas por el Ministerio Publico (u otro interviniente
legitimado).

2.- Instalado ya en tal dilema, acechara la conciencia del tribunal, por una parte, |a teoria
de la inutilizabilidad, que lo conminara a no decretar medida cautelar alguna (o, al me-
nos, la prision preventiva), si la peticion del fiscal se funda en el material probatorio ob-
tenido en el contexto de la aludida detencion ilegal. Pero, por otro lado, el juez no perdera
de vista que el legislador, en el articulo 132 del CPP, ha previsto una solucion expresa para
tal hipotesis —la de la declaracion de ilegalidad—, autorizando al Ministerio Publico para
formalizar la investigacion y pedir medidas cautelares, disposicion a la cual es preciso
imprimir algun sentido util.

3.- Entonces, pesara sobre los hombros del juez de garantia el deber de realizar una prog-
nosis de absolucion muy probable, fundada en la exclusion de prueba futura, por ilicitud,
también muy probable, para asi resolver si, en la especie, primara en la disputa la teoria
de la inutilizabilidad o la disposicion legal expresa.

4.- Para tal efecto, el juez de garantia no debe esperar nada: en la misma audiencia de
control de la detencion debera ponderar la concurrencia de las —que hemos denomi-
nado— limitaciones a la teoria de la inutilizabilidad, doctrinas estas que, como ideal teo-
rico, cumpliran la funcion de auxiliarlo en tal espinosa tarea.
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COMENTARIO DE LA
SENTENCIA DELTRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ROL
8142-2020 INA
REQUERIMIENTO DE
INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ARTICULO 248 LETRA
C) DEL CODIGO PROCESAL
PENAL

Hernan Ferrera Leiva’

El ano 2007 se planteo al Tribunal Constitucional un requerimiento de inaplicabilidad
dirigido contra el articulo 230 del Codigo Procesal Penal, por el que se cuestionaba la
disponibilidad que para el Ministerio Publico consagraba dicha regla, en cuanto a la
oportunidad para llevar a cabo la formalizacion de la investigacion. El mencionado
requerimiento (Rol 815-2007) seria el primero de un largo nimero de procesos
constitucionales centrados en el nudo que conforman la formalizacion, la decision de no
perseverary la acusacion. La formalizacion, como acto enlazado con las facultades que la
Constitucion reconoce al Ministerio Publico en el ambitode la investigacion y delimitador
de los hechos sometidos a la indagatoria; la decision de no perseverar, ubicada al final
del proceso investigativo y también en manos del persecutor fiscal cada vez que la
averiguacion no entrega informacion suficiente para acusar; y la acusacion como acto
propiciatorio del juicio oral y de una sentencia dictada por el 6rgano jurisdiccional.

Cada uno de los referidos elementos, esto es, formalizacion, decision de no perseverar
y acusacion, estan sometidos a un particular régimen legal que, en las dimensiones
que son relevantes para los efectos de este trabajo, han sido confrontados en sucesivos
procedimientos con derechos y facultades reconocidos igualmente por la ley a quienes

1 Abogado de la Unidad de Recursos Procesales, Jurisprudencia y Biblioteca, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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intervienenen el procesocomovictimasy,mas precisamente,comovictimasformalizadas
al interior del proceso como querellantes, segun lo que se va a explicar mas adelante.

En el nivel constitucional, las reglas que han sido repetidamente invocadas para sostener
la inaplicabilidad de preceptos como los contenidos en los articulos 230 y 248 letra c) e
inclusoelincisofinal del articulo 259, todos del Codigo Procesal Penal,son principalmente
la del articulo 83 inciso segundo y la del articulo 19 N° 3 incisos primero, tercero y sexto,
todos de la Constitucion, cuyo texto en cada caso es el que sigue:

“Articulo 83.- Un organismo autonomo, jerarquizado, con el nombre de Ministerio Publico,
dirigird en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que
determinen la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su
caso, ejercerd la accion penal publica en la forma prevista por la ley. De igual manera, le
corresponderd la adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los testigos. En caso
alguno podrd ejercer funciones jurisdiccionales.

El ofendido por el delito y las demds personas que determine la ley podrdn ejercer
igualmente la accion penal’.

Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:”.
“3°- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”.

“Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley senale y ninguna
autoridad o individuo podrd impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del
letrado si hubiere sido requerida. Tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y
de Orden y Sequridad Publica, este derecho se regird, en lo concerniente a lo administrativo
ydisciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos”.

“La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no
puedan procurdrselos por si mismos. La ley sefialard los casos y establecerd la forma en
que las personas naturales victimas de delitos dispondrdn de asesoria y defensa juridica
gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y las leyes”.

“Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado
defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida
por la ley.

“Nadie podrd ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que senalare la ley
y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho.

“Toda sentencia de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

Repasando rapidamente estos preceptos, el articulo 83 de la Carta Politica senala que el
ofendido por el delito podra ejercer igualmente |a accion penal, una vez que el mismo
precepto constitucional entrega exclusivamente al Ministerio Publico la investigacion
de los delitos bajo parametros de objetividad, y el ejercicio, en su caso, de |a accion penal.

En cuanto al articulo 19 N° 3 inciso primero de la Ley Fundamental, se ha tenido como
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el precepto que encierra o permite deducir el derecho a la tutela judicial, ampliamente
desarrollado en Espana al alero de lo dispuesto en el articulo 24.1 del Cédigo Politico de
ese pais.

El articulo 19 N° 3 inciso tercero de la Ley Superior, en su parte final, hace referencia a la
accion penal reconocida por la Constituciony las leyes, mencion que fue agregada por la
Ley de Reforma Constitucional N° 20.516.

Por ultimo, el articulo 19 N° 3 inciso sexto de la Constitucion, transfiere al legislador el
establecimiento de un procedimiento y una investigacion racionales y justos, luego de
afirmar que las sentencias de un o6rgano jurisdiccional deben fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Como es ampliamente sabido, los operadores del sistema
de justicia cobijan en esta regla el conjunto de garantias judiciales empleando en su
delimitacion, por lo comun, los catalogos de derechos recogidos tanto en la Convencion
Americana de Derechos Humanos como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. La referencia separada al procedimiento y la investigacion que se hace en
este parrafo, tuvo lugar al mismo tiempo que se insertaba en el texto Constitucional el
Ministerio Publico y el actual articulo 83, ya mencionado?.

Enseguida, el conflicto que se decide en la sentencia que aqui se comenta, alcanza un
especifico grupo de casos sujetos a las reglas del Codigo Procesal Penal que pueden ca-
racterizarse por el concurso de tres circunstancias, esto es, la intervencion de un quere-
llante, la falta de una formalizacion y la adopcion de la decision de no perseverar en el
procedimiento por parte del Ministerio Publico. En ese escenario, quienes han acudido al
Tribunal Constitucional para inhibir la aplicacion de preceptos legales como los ya men-
cionados articulos 230 y 248 letra ) del Cédigo Procesal Penal, han buscado afirmar la
consagracion constitucional de un derecho a acusar, entendido como derecho a ejercer
la accion penal, a fin de provocar el enjuiciamiento de una o mas personas a quienes se
considera en cada caso como responsables por uno o mas delitos, encontrando un obs-
taculo en la falta de una formalizacion que permita insertar una acusacion particular en
el marco del articulo 259 del Codigo Procesal Penal, cuyo inciso final limita el acto acusa-
torio a los hechos y personas envueltos en la mencionada comunicacion, definida en el
articulo 229 de ese mismo codigo.

Las primeras objeciones ejercidas en sede constitucional en esta materia apuntaron con-
tra lo dispuesto en el articulo 230 del Codigo Procesal Penal, calculando que la inaplica-
bilidad de esa regla, que se refiere a la oportunidad para llevar a cabo la formalizacion de
la investigacion poniendo esa determinacion en las manos del Ministerio Publico, podria
de algiin modo provocar su realizacion desde fuera del ambito que es propio del 6rgano
investigador.

Es importante recordar que el primer pronunciamiento recaido sobre el articulo 230
del Codigo Procesal Penal, fue estimatorio, pero en términos tales que proscribio para
el caso sometido a juzgamiento la aplicacion de un determinado entendimiento del
precepto atacado, resolviendo en definitiva: “Que se acoge el requerimiento de fojas 1solo
en cuanto se decide que una aplicacion de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 230

2 Chile, Ley N° 19.519 de Reforma Constitucional. Diario Oficial de 16 de septiembre de 1997.
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del Codigo Procesal Penal en el sentido que haga equivalente el poder de los fiscales
para formalizar la investigacion a ejercer dicha facultad de manera discrecional en
términos de no practicarla y, por otra parte, no ponerle término por alguno de los
medios legales, hasta la fecha de prescripcion del delito, existiendo ejercicio de la
accion penal por parte del querellante, produce efectos contrarios a la Constitucion.
En consecuencia, el precepto legal no puede aplicarse con ese alcance en el caso en
que incide el presente requerimiento”s.

Dicho fallo, como se puede observar, exigia al persecutor Ilevar a término la investi-
gacion y no dejarla pendiente de manera que fuera alcanzada por la prescripcion del
delito. De ese modo la sentencia, en la practica, impide que una investigacion per-
manezca indefinidamente abierta y demanda su resolucion o término por alguno de
los medios que establece la ley,asi como de modo similar se demanda de la actividad
jurisdiccional la resolucion del conflicto sometido a los tribunales de justicia.

Con posterioridad, y hasta el dia de hoy, ningun veredicto ha hecho lugar a la inapli-
cabilidad de lo dispuesto en el articulo 230 del Codigo Procesal Penal. Lo anterior, en
nuestra opinion, deriva del concepto legal de |la formalizacion como un acto propio
del Ministerio Publico que se realiza ante un Juez y, particularmente, del vinculo que
une dicho acto de comunicacion con el desarrollo de |a investigacion, vinculo que es
de tal naturaleza que termina por sujetarlo fuertemente al precepto Constitucional
que pone la investigacion de los delitos en manos del érgano estatal, exclusivamente.

Probablemente a consecuencia de lo anterior es que las peticiones de inaplicabilidad
fueron de a poco volviendo la mirada sobre el articulo 248 letra c) del Codigo Procesal
Penal,y asi, transcurridos varios anos desde la primera discusion, el Tribunal Consti-
tucional vino a acoger, por mayoria, las pretensiones sometidas a su conocimiento
en esta materia, despachando desde octubre de 2019 diversas sentencias estimato-
rias que declararon la inaplicabilidad de este ultimo precepto. Estas dltimas, en todo
caso, no han dejado de ser arduamente debatidas, lo que se refleja en la minima
diferencia de un voto para el rechazo y se explica en el hecho que cruzan cuestiones
medulares del proceso penal inaugurado por el Codigo Procesal Penal, sacando a la
superficie conflictos que ya despuntaban en la tramitacion de la reforma constitu-
cional que haria posible la puesta en marcha de un nuevo proceso penal, con la crea-
cion del Ministerio Publicoy su insercion en la Carta Politica como érgano auténomo.

La revision de dichas sentencias es, entonces, estrictamente necesaria, y con ese ob-
jeto las observaciones que siguen se han concentrado en el fallo que recayo en el re-
querimiento de inaplicabilidad Rol N° 8142-2020 INA4, que esta suscrito por los diez
miembros titulares del Tribunal a |la fecha de este trabajo.

El caso concretamente examinado por el Tribunal Constitucional en la mencionada
sentencia, no esta demas decirlo, cumple con las caracteristicas de aquellos alcanza-
dos por la cuestion debatida, esto es, hay un querellante, no se ha realizado una for-
malizacion y una vez cerrada la indagatoria se ha adoptado por el Ministerio Publico

3 Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional, Rol N° 815-2007 INA, de diecinueve de agosto de dos mil ocho.

4 Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional, Rol N° 8142-2020 INA, de catorce de mayo de dos mil veinte.
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la decision de no perseverar en el procedimiento.

La decisiéon de no perseverar del articulo 248 letra c) del Cédigo Procesal Penal, que
ha sido el preciso objeto de la sentencia que se comenta, consagra una de las tres op-
ciones que la ley abre al Ministerio Publico una vez clausurada la investigacion, con-
sistente en adoptar la decision de no perseverar en el procedimiento por no haberse
reunido los antecedentes suficientes para fundar una acusacion, decision que una
vez adoptada debe comunicarse en una audiencia. Las otras dos opciones consisten
en solicitar el sobreseimiento o acusar, siempre que se cuente, para esto ultimo, con
fundamentos serios para el enjuiciamiento.

Entrando ahora derechamente al analisis del fallo suscrito por la mayoria del Tribu-
nal, tempranamente se pueden encontrar dos aspectos esenciales, por una parte, la
accion penal y sumencion en el inciso segundo del articulo 83 de la Constitucion, y
por la otra, el derecho a la tutela judicial que segun se ha dicho se entiende compren-
dida en el articulo 19 N° 3 inciso primero de la Ley Superior.

Sobre la accion penal, ya en el razonamiento séptimo y octavo del fallo, se explicita
con bastante claridad el alcance que se concede al inciso segundo del articulo 83
tantas veces mencionado, en los siguientes términos:

“SEPTIMO: Respecto de la titularidad del ofendido por el delito —victima— respecto del
derecho a la accion penal, cabe considerar en primer lugar que el articulo 83, inciso
segundo, de la Constitucion establece que tanto “el ofendido por el delito y las de-
mds personas que determine la ley podrdn ejercer igualmente la accion penal” (énfasis
agregado).

En consonancia con lo anterior, y con la finalidad de asequrar materialmente dicho
derecho, el articulo 19, N° 3°, inciso tercero, de la Constitucion —modificado por la re-
forma constitucional de fecha 11 de julio de 2011— establece que “las personas natura-
les victimas de delitos dispondrdn de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de
ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y las leyes” (Fnfasis agregado).
Pertinente resulta destacar que en la discusion de la reforma aludida, se hizo hincapié
en que “la ubicacion de esta propuesta en el capitulo Il disiparia toda duda y quedaria
claro que seria un derecho del ofendido accionar penalmente” (Cdmara de Diputados,
Segundo trdamite constitucional, Informe de la Comision de Constitucion, p. 13).

La jurisprudencia, por su parte, ha destacado que a la victima se le reconoce “la posi-
bilidad de ejercer la accion penal, derecho consagrado a nivel constitucional a raiz de
la modificacion introducida al articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental por la Ley N°
20.516.” (Corte Suprema. Rol N°12.908-14, de 12.08.2014);

OCTAVO: De la correlacion de antecedentes senalados en el considerando precedente,
resulta claro que el ejercicio de la accion penal, por parte de un sujeto distinto al Minis-
terio Publico, estd garantizado por la Constitucion tanto en su articulo 19, N° 3°, inciso
sexto, como en el articulo 83, inciso sequndo;”.
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Mas adelante agrega el fallo:

“DECIMO SEGUNDO: Ademds, es necesario precisar el derecho de la victima a ejercer —
igualmente—la accion penal no se reduce unicamente a que la ley contemple vias para que
los ofendidos puedan, en algunas oportunidades y bajo ciertas condiciones, acusar, sino
que comprende el derecho a que el legislador le posibilite recibir tutela de parte de la judi-
catura cada vez que el Ministerio Publico realice conductas que hagan cesar la pretension
punitiva.

Si la senalada garantia de control judicial no existe, como ocurre en el caso de marras, la
posibilidad de acusar del querellante devendria en enteramente dependiente de la activi-
dad del Ministerio Publico, quien podria disponer a su solo arbitrio de la accion penal.

Entonces, la exclusividad constitucional de que goza el Ministerio Publico para investigar
no puede significar la ausencia —aun parcial- de tutela judicial de los intereses de aquel
ofendido que aspira a que se persevere en la pretension punitiva. Este Tribunal no cuestiona
la constitucionalidad de que el Ministerio Publico pueda disponer de la pretension punitiva
en virtud del principio de oportunidad, pero si de que éste se ejerza al margen de la inter-
vencion tutelar contralora del Poder Judicial;’”.

Lo anterior hace evidente que el ejercicio de la accion penal se entiende aqui como acu-
sacion, y esta ultima como actuacion propiciatoria del juicio penal propiamente tal, de
manera independiente del ejercicio que haga el 6rgano estatal encargado de investigar
y acusar, en su caso. Asimismo, en directa alusion a lo dispuesto en el inciso primero
del articulo 19 N° 3 de la Constitucion, se afirma que cuando se establece el derecho a
ejercer igualmente la accion penal, esto no se reduce a que se autorice la acusacion del
querellante bajo ciertas condiciones, sino que comprenderia el derecho a recibir tutela
de parte de la judicatura cada vez que el Ministerio Publico realice conductas que hagan
cesar la pretension punitiva.

No se puede dejar de observar que el peso mayor de estas argumentaciones se desliza
hacia la tutela jurisdiccional en favor del querellante, para aquellos casos en que el Mi-
nisterio Publico haga cesar la pretension punitiva. Este ultimo enfoque hara gravitar la
decision del requerimiento, fundamentalmente, sobre el control de la decision adoptada
por el Ministerio Publico.

Quedan asi desplegadas en la sentencia dos cuestiones arduamente discutidas, como
la accion penal y la tutela judicial en los procedimientos penales. Ambas, ademas, estan
necesariamente precedidas de otra muy significativa, como es la existencia de titulares
de derechos subjetivos o intereses legitimos resguardados en el proceso criminal a ins-
tancias de la Constitucion, materias revisadas por el Profesor Bordali Salamanca en dos
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articulos que son de necesaria consulta>®.

Volviendo a la sentencia, los Ministros disidentes llevan su razonamiento por caminos
distintos, comenzando por hacer hincapi¢ en que el contexto en que se desenvuelven
sus reflexiones es el del proceso penal regulado en el Codigo Procesal Penal, configurado
como un procedimiento atado al principio acusatorio que separa las funciones de inves-
tigar y de juzgar, por razones de justicia y racionalidad ampliamente conocidos.

Se debe anadir, que en el marco de ese proceso la ley ha reconocido a la victima y al que-
rellante la calidad de interviniente dotado de un cumulo de derechos para ejercer en su
interior, lo que supera con mucho la estructura del procedimiento inquisitivo, que mas
bien por el peso de una practica centenaria y la concentracion de la investigacion y el
juzgamiento en una sola mano, dieron en los hechos alta relevancia al querellante en el
impulso del proceso.

La primera cuestion que despeja la disidencia es si en realidad aqui se esta frente de un
derecho subjetivo auténomo, de rango constitucional y en favor del querellante, a la in-

5 BORDALI SALAMANCA, Andrés. “La Accién Penal y la Victima en el Derecho Chileno”. En: Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXVII (2° Semestre 201), Valparaiso, Chile, Escuela de Derecho Pontificia Universidad
Catodlica de Valparaiso, 2011, pags. 513 - 545. Entre las conclusiones del mencionado texto se senala:

“¢Como conciliar entonces la expresion accion penal del articulo 83 CPR con el Codigo Procesal Penal? Desde luego por accion
penal no puede comprenderse en el texto constitucional como se lo hace en el Codigo del ramo, en el sentido de procedi-
miento penal, porque como ya se sefiald, los ofendidos por el delito jamds podrdn ejercerlo.

Una interpretacion posible es entender que cuando la Constitucion le asegura al ofendido por el delito ejercer igualmente la
accion penal, le estd garantizando la posibilidad de acusar particularmente junto al Ministerio Publico o adherirse a la acu-
sacion que deduce el drgano persecutor estatal. Si se le reconoce la posibilidad de presentar querella y otros derechos durante
la investigacion, ello quedaria al criterio del legislador ya que no habria exigencia constitucional al respecto. Pero cuando se
sostiene que la Constitucion asequra a las victimas por delito un derecho de acusar, ese derecho aparece condicionado a que
la persecucion penal esté en un estado tal que esa acusacion sea pertinente, lo que determinard el drgano estatal al que le
corresponde persequir los delitos, es decir, el Ministerio Publico. Y desde luego, el derecho de acusar no implica asumir autono-
mamente la calidad de sujeto activo en el juicio penal. Por ello es que sostengo que las victimas de delito no tienen un derecho
de accion o a la tutela judicial, como si de actores civiles se tratase.

En un sistema procesal penal que no es acusatorio puro sino que estd basado en el principio de oficialidad y donde la persecucion pe-
nal es una cuestion de interés publico, no pueden las victimas por delito tener un derecho auténomo a una investigacion y a un juicio
penal. Podrdn colaborar en el enjuiciamiento penal pero no tienen un derecho constitucional a ese enjuiciamiento”.

6 BORDALI SALAMANCA, Andrés. “Anélisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el derecho a tutela
judicial”. En: Revista Chilena de Derecho, vol.38,N° 2, Santiago, Chile, Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catolica de
Chile, 2011, pags. 311 - 337.En relacién a la tutela judicial en el proceso penal se dice en este trabajo:

“Como se puede apreciar, el campo donde pareceria no regir el derecho a la tutela judicial como derecho fundamental, es el
penal. En materia penal, se debe asequrar el debido proceso tanto a los ofendidos por el delito como al imputado, pero no
se dan las premisas necesarias para asequrar al ofendido por delito un derecho a la tutela judicial. “En el proceso penal no
se ejercita ningun derecho subjetivo sino una pura y abstracta facultad de que se ponga en marcha el proceso” (56). Si se
quiere hablar de un derecho a defenderse por parte del ofendido por el delito y por el imputado, en términos de iqualdad, lo
que sequin nuestro Tribunal Constitucional aseguraria un derecho a la tutela judicial efectiva (57), debe hacerse referencia al
derecho de defensa, que forma parte de un derecho al debido proceso y no a la tutela judicial.

Si tiene sentido hablar de accion penal, es por razones que escapan del derecho a obtener tutela judicial por parte del Estado
para los derechos e intereses de quienes solicitan su socorro. En materia penal, como en todo orden procesal, rige el aforismo
ne procedat iudex ex officio, lo que quiere decir que la accion en materia penal no debe ser vista como un derecho del Minis-
terio Publico ni de los ofendidos por delito, sino solo como un mecanismo para asequrar la imparcialidad del juzgador, la que
podria afectarse si este tltimo inicia de oficio el procedimiento. El concepto de accion penal, en realidad, aunque previsto en
muchas leyes y constituciones, como es el caso de Chile, “representa solo el fruto de una tradicion histérica que poco tiene que
ver con la realidad del proceso de represion de delitos” (58).

Por ello es que en el articulo 83 inciso 2° CPR, habrd de verse cualquier tipo de derecho, pero no el derecho a la tutela judicial
como lo estamos definiendo acd”.
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vestigacion. Al efecto se senala:

“C.- Contexto de la investigacion penal. La victima no posee un derecho a la investigacion
y a la condena del supuesto culpable del delito.

9°. Que, a pesar de que la victima tiene diversos derechos en el proceso penal, no se puede
afirmar que ésta tenga directamente un derecho a que se investigue. La victima no susti-
tuye al Ministerio Publico en su labor de investigar, sin perjuicio de que excepcionalmente
ella pueda forzar la acusacion y solicitar diligencia de investigacion. En otras palabras, los
intereses de la victima no son vinculantes ni para el fiscal en sus labores investigativas, ni
para el juez en sus labores jurisdiccionales, sin perjuicio de que el ordenamiento juridico
le reconozca una serie de derechos. La estrategia de investigacion que lleva adelante el
Ministerio Publico no es, diriamos, “pautada” por la voluntad de la victima. Esta no puede
ejercer sus derechos en cualquier tiempo y lugar, sino que se debe someter a la forma que la
ley establece para el ejercicio de los mismos. Si el Ministerio Publico evita llevar adelante la
investigacion por razones que resultan arbitrarias, se producird una infraccion normativa,
pero no la violacion de un supuesto derecho subjetivo a la investigacion y a la condena del
supuesto culpable del delito (STC 1341 cc. 64 a 73)(En el mismo sentido STC 1244 c. 36, STC
2680 c.41);".

En este punto es necesario agregar que, en igual sentido, pero ahora en el considerando
noveno del fallo suscrito por la mayoria, se sostiene aproximadamente lo mismo, en los
siguientes términos:

“NOVENO: Por supuesto, la existencia del anterior derecho no implica desconocer que
el Ministerio Publico tiene la potestad constitucional para dirigir en forma exclusiva la
investigacion (articulo 83, inciso primero, de la Constitucion).

Sin embarqo, la labor investigativa propiamente tal no puede confundirse con actividades
que, en la prdactica, impiden el ejercicio de la accion penal por la victima y, por consiguiente,
tienen una implicancia directa sobre un asunto mds propiamente jurisdiccional: la
resolucion del conflicto. No ha de perderse de vista que el sentido y alcance de la facultad
del Ministerio Publico de dirigir en forma exclusiva la investigacion dice relacion con la
determinacion de la orientacion de la investigacion, pero no con una supuesta —mds bien
inexistente— facultad de ponderar, sin control judicial, el grado de suficiencia de las pruebas
para desvanecer o no la presuncion de inocencia del investigado o del imputado.

Cabe precisar que el derecho a ejercer la accion penal por el ofendido por el delito no
implica reconocer la existencia de un derecho subjetivo de la victima que implique, como
contrapartida, una obligacion del Ministerio Publico respecto del ofendido. En realidad, el
derecho que emana del inciso sequndo del articulo 83 de la Constitucion resulta exigible
en relacion al legislador, con el fin de que éste contemple un derecho a que, mediando un
debido control judicial, el querellante pueda llevar adelante la persecucion penal;”.

En este ultimo parrafo quienes sostuvieron la decision estimatoria, afirman lo mismo que
los sentenciadores de minoria, pero precisan a continuacion que si bien el derecho a ejercer
la accion penal no revela la existencia de un derecho subjetivo que tenga como destinatario
obligado al Ministerio Publico, si revela un derecho exigible al legislador, para que éste
contemple un derecho a llevar adelante la persecucion penal, mediado por el control judicial.

MATERIAS DE INTERES GENERAL P. 42



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

Retomando los motivos de la disidencia, el proximo punto atane justamente al articulo
83 inciso segundo de la Carta, puntualizando, acerca del derecho a ejercer igualmente la
accion penal, lo que sigue:

“18°. Que a juicio de quienes disentimos, el conflicto constitucional accionado en autos
no guarda relacion, no obstante, lo desarrollado en la sentencia, con la mayor o menor
facultad que el sistema procesal penal le otorga a la victima del delito. Esta puede “ejercer
igualmente la accion penal” (articulo 83, inciso sequndo, parte final, de la Constitucion),
por lo que el sistema la dota de diversos instrumentos en todo el contexto del proceso
penal (presentar denuncia o querella; solicitar la realizacion de diligencias de investigacion
y obtener pronunciamiento de éstas; oponerse a la solicitud de sobreseimiento definitivo;
oponerse ala suspension condicional del procedimiento; acusar de forma andloga o diversa
a la pretension fiscal; impetrar la dictacion de medidas cautelares reales o personales;
recurrir respecto de la sentencia; entre otras).

La opcion del legislador procesal penal chileno “fue coherente con la Constitucion. La accion
penal privada vigente permite la actuacion de un actor particular que defiende un interés
publico —el que subyace a la creacion del tipo penal, antes definido por el legislador- pero
que se acota a su interés privado. Asi, a la victima se le dota de persecucion penal, mas no
de un poder publico (Horvitz Lennon, Maria Inés y Lopez Masle, Julidgn, Derecho Procesal
Penal Chileno, t. 1., Editorial Juridica de Chile: Santiago de Chile, 2004, p. 288.)” (STC 5653, c°
15°, disidencia);”.

En otra sentencia, anterior a la que aqui se ha utilizado para revisar este particular
conflicto, los disidentes senalaron sobre este mismo punto:

“12°. Como bien ha fallado la jurisprudencia espanola, a las victimas no les corresponde
el derecho a la pena o a su aumento, lo que es exclusivo del sentenciador luego de un
debido proceso legal, sino que acceso al proceso mismo en que ello se decidird. Como
una manifestacion del monopolio estatal de la sancion, a los ofendidos se les entrega el
ius ut procedatur: el derecho a accionar de conformidad con las reglas del proceso justo,
obteniendo una respuesta razonable y fundada en derecho[7], pero en que el monopolio lo
tiene el persecutor publico respecto del impulso procesal acusatorio.

13°. Dicha idea de la tutela judicial efectiva estd consagrada en el inciso sequndo del articulo
83 de la Constitucion, entregando el derecho a la accion por parte del ofendido junto a la
principal, ejercida por el Ministerio Publico. La Constitucion establece, en dichos términos,
que “[e]l ofendido por el delito y de las demds personas que establece la ley podrdn ejercer
igualmente la accion penal”.

Lo ultimo no debe aproximarnos a una idea que no puede tener asidero doctrinario ni
constitucional, esto es, que puede existir iqualdad de armas en la relacion procesal penal
entre imputado y ofendido. Y ello se enmarca en la sistemdtica de funcionamiento del
Codigo Procesal Penal vigente. El cambio, por ejemplo, del abandono de la accion popular
que establecia el antiguo inciso primero del articulo 93 en el Codigo de Procedimiento Penal
de 1906 a una accion del querellante teniendo como legitimario activo solo al ofendido, su
representante legal o heredero testamentario, es una concretizacion de lo indicado.

14°. Ahora bien, del hecho de que el Estado se hubiese adjudicado el monopolio de lo penal,
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su ejercicio no puede desatender la necesidad de justicia que el ofendido legitimamente
tiene, en tanto titular del bien juridico lesionado[8]. Por ello no se sostiene, rechazando el
requerimiento de estos autos, una nula participacion de la victima en el proceso penal. Una
cuestion asi es impracticable y contraria al mandato del articulo 83 de la Constitucion, que
ha dotado a la victima de accion penal en conformidad con la ley.

15° La opcion del legislador procesal penal chileno fue coherente con la Constitucion. La
accion penal privada vigente permite la actuacion de un actor particular que defiende un
interés publico—el que subyace a la creacion del tipo penal, antes definido por el legislador—
pero que se acota a su intereés privado. Asi, a la victima se le dota de persecucion penal, mas
no de un poder publico[9]".

Se entiende de las secciones reproducidas que lo concerniente al ejercicio de la accion
penal debe estimarse como el derecho a accionar de conformidad con las reglas del pro-
ceso justo, obteniendo una respuesta razonable y fundada en derecho. De alli que la
resolucion de la disputa no puede dejar de considerar el caracter acusatorio del proceso
y la forma en que se ha organizado la imposicion de las penas penales a los sujetos que
ocupan la posicion de imputados o acusados, que es, esto ultimo, lo que esta en juego en
estos casos. En esas condiciones es que no aparece como contrario a la Constitucion el
sometimiento de la acusacion sostenida por el ofendido a un conjunto de exigencias, ya
que precisamente cuando se inserta el analisis en el marco dado por el proceso penal, es
que no se puede dejar de asignar un alto valor a las caracteristicas de este ultimo deriva-
das de ser,en definitiva, el mecanismo para hacer efectivo el poder de imponer una pena.

En esa linea no se puede pasar por alto que al Ministerio Publico le compete ejercer una
acusacion cada vez que la investigacion entrega elementos serios para sostenerla, lo que
se deriva del mismo articulo 83 de la Constitucion que le impone el ejercicio de la accion
penal,en su caso. Dicha decision, la de acusar, Unicamente tiene lugar una vez agotada la
investigacion que, por su parte, debe desarrollarse tanto en la direccion que permita te-
ner por establecida la existencia de un delito y la participacion punible, como en aquella
que permita acreditar la inocencia de quien aparezca como imputado, lo que también
esta escrito en el articulo 83 de |a Constitucion y que en el nivel legal esta plasmado en
el articulo 3° de la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico. Es facil advertir
en este sentido una conexion entre el articulo 83 de la Carta Politica y lo dispuesto en el
articulo19 N° 3 inciso sexto de la misma norma superior,que mandata al legislador para
establecer siempre las condiciones que aseguren una investigacion racional y justa.

Siguiendo con el hilo de |a sentencia recaida en el requerimiento Rol N° 8142-2020 INA,
ya se advertia a partir del razonamiento décimo segundo, que no se trata solamente de
la afirmacion de un simple derecho a acusar, sino, tal vez principalmente, de la necesidad
de tutela jurisdiccional en favor del querellante cada vez que el Ministerio Publico haga
cesar la pretension punitiva, lo que en definitiva supone, en el mencionado considerando,
la necesidad de tutela judicial sobre el derecho a ejercer la accion penal, en la forma de
un control judicial de la decision de término que en este caso es la de no perseverar en
el procedimiento.

7 Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional, Rol N° 5363-2018 INA, de veintinueve de octubre de dos mil diecinueve.
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En razon de lo anteriormente dicho es que el fallo se encarga de repasar un conjunto
de instancias reguladas procedimentalmente por las que se admite la intervencion del
querellante sobre el curso de la investigacion o del proceso, todos los cuales, en con-
cepto de la mayoria, no satisfacen la exigencia de control de la decision de no perseverar
adoptada en el conjunto de casos en que concurren las circunstancias que atanen este
debate.

Entonces, en estricto rigor, el fallo encuentra su punto de apoyo en |la necesidad de des-
plegar la tutela judicial de la accion penal del querellante, lo que deberia resolverse en
un control jurisdiccional efectivo sobre la decision de no perseverar —en el grupo de ca-
sos que aqui se trata—, lo que explica las sucesivas razones expresadas en el veredicto
que cada vez van dando a este aspecto el caracter central de la decision por acoger el
requerimiento, como se expresa en la siguiente reflexion:

“DECIMO TERCERO: En virtud de todo lo anterior, este Tribunal considera en definitiva que
la Constitucion no le otorga al organo persecutor la potestad para, sin un control tutelar
efectivo por parte de la judicatura, hacer prevalecer, sin mds, decisiones de mérito que im-
pliquen perjudicar la pretension punitiva de la sociedad y de la victima.

Existiendo un querellante privado, la facultad exclusiva para investigar que tiene el Mi-
nisterio Publico y que le es reconocida constitucionalmente, no le confiere a aquel una
posicion prevalente respecto del querellante privado en el ejercicio de la accion penal. En
este sentido, el actuar del drgano persecutor e investigador siempre tendrd como limite el
reconocimiento de que la victima es titular del derecho a la accion penal. Lo anterior exige
que el legislador contemple las medidas de control judicial que, limitando un eventual ac-
tuar arbitrario del Ministerio Publico, hagan factible la interposicion de una acusacion por
parte del querellante privado;”.

La decision asi expuesta afirma la existencia de un derecho susceptible de ser tutelado,
un derecho pleno, no subordinado para el ejercicio de la accion penal, cuya vigencia de-
beria controlarse por una instancia judicial. Esto ultimo, sin embargo, no obsta al vinculo
que la decision de no perseverar tiene con el nivel constitucional, ya que deberia con-
siderarse igualmente arbitrario avanzar a etapas ulteriores del proceso sin contar con
elementos serios para ello, lo que esta recogido en la expresion en su caso, contenida
en el mismo articulo 83 de la Carta Politica para el ejercicio de |a accion penal. Luego, la
eventual arbitrariedad de la decision que adopte el Ministerio Publico, si se sigue la re-
flexion contenida en la sentencia comentada, solo podria ser afirmada una vez ejercido
el control judicial que se echa en falta,y no su premisa.

En efecto, cuando el articulo 248 del Codigo Procesal Penal impone al fiscal del Minis-
terio Publico la obligacion de verificar si la investigacion que dirige en forma exclusiva
proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento, no hace sino recoger, como se
ha dicho, el precepto constitucional que le impone acusar en su caso. Ahora, como de
acuerdo a la Constitucion y la ley, no procede acusar en todos los casos sino unicamente
en aquellos en que la investigacion arroje fundamentos serios para ello, es que tanto la
decision de acusar como la de no perseverar comparten el mismo fundamento,dado que
excluyendo los casos en que se procede a solicitar el sobreseimiento, la valoracion del
caudal informativo que proporciona la investigacion provocara, segun si se sobrepasa la
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exigencia normativa de contar con un fundamento serio, la determinacion de acusar o
no perseverar.

Entonces, como se viene diciendo, al decidir no perseverar el 6rgano investigador ejerce
plenamente las prerrogativas constitucionales que arrancan con la exclusividad de la
investigacion, sigue con su desarrollo bajo criterio objetivo,y concluye con el ejercicio, en
su caso, de la accion penal.

Aqui es necesario también detenerse brevemente en el origen de |la consagracion de una
alternativa como la recogida en el articulo 248 letra c) del Codigo Procesal Penal, ya que
la historia de la norma que ahora se objeta, consigna que la decision de no perseverar
fue introducida por el Senado -Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legis-
lacion, Justicia y Reglamento, articulo 318- sustituyendo la disposicion del proyecto del
ejecutivo que establecia como causal de sobreseimiento temporal, la siguiente: “Cuando
los antecedentes reunidos durante la investigacion no fueren suficientes para fundar una
acusacion y dicha investigacion no pudiere sequir adelante en forma inmediata, habiendo,
no obstante, motivos para esperar el surgimiento de nuevos antecedentes con posterio-
ridad”. Las razones de este cambio se encuentran en el principio acusatorio y en el de-
clarado propdsito de separar la funcion investigativa de la jurisdiccional, toda vez que
siendo el sobreseimiento una cuestion reservada al 6rgano jurisdiccional, se terminaba
demandando de este ultimo la revision y valoracion los antecedentes recogidos durante
la investigacion, y la determinacion de si serian o no suficientes para sustentar una acu-
sacion en un juicio futuro, lo que comprometia el mencionado principio e incidia de ma-
nera clara sobre la imparcialidad del juzgador al involucrarlo de antemano en la valora-
cion de los antecedentes obtenidos en la indagatoria.

El Codigo Procesal Penal, en efecto, no recoge una hipotesis de sobreseimiento temporal
como las reguladas en el articulo 409 N°1y N° 2 del Codigo de Procedimiento Penal, de
suerte que aquél solo se admite en aquellos casos que recoge el articulo 252 del primero
de los codigos mencionados, sin perjuicio de otros muy excepcionales como el del arti-
culo 1o de ese mismo cuerpo legal. En consecuencia, el amplio grupo de casos en los que
no ha sido posible afirmar con la investigacion la existencia de un delito o de la parti-
cipacion de determinada persona, solo tienen acogida en la letra c) del articulo 248 del
Codigo Procesal Penal.

Un aspecto final del punto en que se ha detenido este comentario, surge en el parrafo fi-
nal del considerando noveno de la sentencia, ya transcrito en este trabajo, cuando senala
que “En realidad, el derecho que emana del inciso sequndo del articulo 83 de la Constitu-
cion resulta exigible en relacion al legislador, con el fin de que éste contemple un derecho
a que, mediando un debido control judicial, el querellante pueda llevar adelante la perse-
cucion penal”,y en el razonamiento décimo tercero al afirmar que el reconocimiento del
derecho a ejercer igualmente la accién penal “(...) exige que el legislador contemple las
medidas de control judicial que, limitando un eventual actuar arbitrario del Ministerio Pu-
blico, hagan factible la interposicion de una acusacion por parte del querellante privado”.

Esta ultima es la razon, como se ha dicho, para en definitiva hacer lugar al requerimiento
y declarar inaplicable el articulo 248 letra c) del Cédigo Procesal Penal, como se lee en el
razonamiento vigésimo segundo:

MATERIAS DE INTERES GENERAL P. 46



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

“VIGESIMO SEGUNDO: Seqguin se ha expuesto previamente, el ejercicio de la facultad que el
articulo 248, letra c), del Codigo Procesal Penal, confiere al Ministerio Publico se encuentra
exenta de un control judicial efectivo. Con ello se vulnera el derecho que al ofendido por el
delito confiere el articulo 83, inciso sequndo, de la Constitucion, constatacion que conlleva
necesariamente la declaracion del de inaplicabilidad de aquel, por ser la fuente legal de la
referida facultad para el caso concreto;”

Lo anterior deja claramente senalado que la deficiencia que se advierte en la sentencia
seria una deficiencia legal consistente en la ausencia de una instancia de control judicial
de la decision de no perseverar, que a su juicio es necesaria para salvaguardar el derecho
a ejercer la accion penal, lo que sin embargo se hace en el marco de un mecanismo de
jurisdiccion negativa que, como la inaplicabilidad, Unicamente alcanza para inhibir la
aplicacion de un precepto legal, pero no para crear un precepto que no esta en la ley. Es
por ello que el remedio, esto es, la inaplicabilidad del articulo 248 letra c) del Codigo Pro-
cesal Penal, no resuelve la deficiencia que ha llevado a declararla.

Por el contrario, la configuracion de un régimen que contemple al cierre de la investiga-
cion unicamente las opciones de pedir el sobreseimiento o la acusacion, entra en con-
flicto con el mandato constitucional dirigido al Ministerio Publico en orden a ejercer en
su caso la accion penal, para transformarlo en un mandato legal de acusar cada vez que
no se pueda afirmar el sobreseimiento temporal o definitivo, teniendo a la vista que en-
tre las causales para esto ultimo no se encuentran las mencionadas hipotesis recogidas
por el Codigo de Procedimiento Penal, derivadas de la insuficiencia de elementos proba-
torios obtenidos durante la investigacion.

Sobre este ultimo aspecto, en una sentencia anterior ya mencionada en este trabajo, los
sentenciadores de minoria hacian las siguientes reflexiones:

“¢Solo acusar o sobreseer? Los efectos de eliminar la atribucion de no perseverar en la inves-
tigacion y su irrelevancia para el caso concreto

22° Discrepamos con la mayoria en un acdpite que se vincula directamente con lo ante-
rior. Si el argumento es que la victima querellante no puede “ejercer igualmente la accion
penal”, en tanto el Ministerio Publico ha solicitado audiencia para comunicar su decision
de no perseverar en la investigacion y dicha decision, sin que la causa esté formalizada, le
imposibilita a la querellante, luego, forzar acusacion y sostener por si sola la accion penal,
el problema no se resuelve por la via de inaplicar la norma que posibilita al Ministerio Pu-
blico comunicar decision de no perseverar, en tanto ello generard una solucion con solo dos
caminos para el persecutor publico: o acusa o pide sobreseimiento definitivo. Y no puede
hacer lo primero si, desde el cumplimiento irrestricto que debe al principio de objetividad,
no mantiene elementos probatorios para sostener una acusacion; y, tampoco lo sequndo,
si no cuenta con antecedentes que le permitan formarse conviccion, por ejemplo, desde el
listado que formula el articulo 250 del Codigo Procesal Penal, de que el imputado es com-
pletamente inocente de la imputacion que hizo nacer la indagatoria.

En esas condiciones, la decision estimatoria del requerimiento provoca, en teoria, un
problematico escenario para un amplio numero de casos en los que no se encuentre

8 Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional, Rol N° 5363-2018 INA, de veintinueve de octubre de dos mil diecinueve.
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fundamento serio para acusar y no existan, asimismo, elementos para afirmar un
sobreseimiento que esta sujeto a un restringido margen legal, casos que quedaran
en un terreno indefinido o bajo presion para ampliar el ambito de la acusacion, en la
busqueda de escenarios que provean de una resolucion para el asunto, abarcando una
parte del espacio que hasta aqui corresponde a aquellas indagatorias que no entreguen
fundamentos serios para su ejercicio. En cualquiera de esos dos casos, surgen otras
importantes dificultades con parametros constitucionales derivados de la exigencia
de racionalidad y justicia tanto de la investigacion como del procedimiento, desde que
la indefinicion choca con el mandato que se extrae de la sentencia Rol 815-2007 del
Tribunal Constitucional, que no obstante referirse al articulo 230 del Codigo Procesal
Penal, asienta la necesidad de conducir el proceso a su culminacion legal, y la extension
del ambito de la acusacion que se enfrenta al mandato constitucional de investigacion
objetiva, del articulo 83 inciso primero de la Ley Fundamental, y la de acusar, en su caso.

Para ir cerrando este comentario, queda pendiente alguna referencia a la formalizacion,
cuyaausencialateencadapasodelanalisisdelveredicto.Esun hechoqueelrequerimiento
no apunto contra las disposiciones de los articulos 229 y 230 del Codigo Procesal Penal,
por lo que el Tribunal no pudo extender sus consideraciones a dichos preceptos, pero
no se puede dejar escapar que el conflicto planteado incide en un nudo que incluye la
comunicacion de cargos tantas veces aludida. Esta ultima,como se decia al inicio,aparece
especialmente unida a la autonomia constitucional del Ministerio Publico en el campo
de la investigacion de los delitos, desde que la realizacion de la formalizacion altera
en tal grado el curso de la indagatoria, que no puede sino estar en manos del 6rgano
que la dirige con exclusividad, por mandato de la constitucion. La formalizacion no es
un acto sin consecuencias o un mero tramite puesto en el camino para la realizacion
de actuaciones posteriores, pues si asi fuera no tendria explicacion la reclamacion por
formalizaciones arbitrarias del articulo 232 del aludido codigo. La interdiccion de la
arbitrariedad que deja a la vista esta ultima disposicion, exige que quien lleva a cabo la
formalizacion cuente con elementos para a lo menos individualizar uno o mas delitos
y afirmar, asimismo, algun grado de participacion de la persona formalizada, toda vez
que segun la disposicion legal lo que se comunica es el desarrollo de una investigacion
en su contra. Ahora, el hincapié que hace la sentencia analizada en la falta de un control
judicial de la decision de no perseverar y el hecho que esa falta no quedara resuelta
con la inaplicabilidad del articulo 248 letra c) del Cédigo Procesal Penal, hacen volver la
mirada hacia la formalizacion, toda vez que para asegurar que un querellante formule
una acusacion al término de la investigacion, seria necesario formalizar cada vez que se
deduzca una querella. Esta solucion, sin embargo, se presenta tan problematica como la
supresion de la decision de no perseverar -que termina configurando un proceso penal
que no recoge la insuficiencia de los elementos de prueba recogidos-, ya que entraria en
conflicto, cuando menos, con la autonomia del érgano investigador, la prohibicion de la
arbitrariedad y las garantias de una justa y racional investigacion, provocando ademas
una cuestionable diferencia entre procesos penales, segun si hay o no una querella, todo
lo cual impide transitar ese camino.

Como conclusion de este comentario, son tres los aspectos que interesa destacar de la
sentencia analizada:
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1. Que la sentencia suscrita por la mayoria de los Ministros del Tribunal, no reconoce un
derecho subjetivo de la victima que implique una obligacion para el Ministerio Publico
como contraprestacion, pero afirma la existencia de un derecho a la accion penal que
no se reduciria a que la ley contemple vias para que los ofendidos puedan, en algunas
oportunidades y bajo ciertas condiciones, acusar, sino que comprende el derecho a que el
legislador le posibilite recibir tutela de parte de la judicatura cada vez que el Ministerio
Publico realice conductas que hagan cesar la pretension punitiva.

2. Que sin perjuicio de los derechos y facultades que se les reconoce en el proceso penal,
los Ministros disidentes concluyen que las victimas deben someter su ejercicio a laforma
que la ley establece, afirmando ademas que no tienen consagrado un derecho subjetivo,
de rango constitucional, a la investigacion y a la condena del supuesto culpable del
delito. Todo lo anterior, sin perjuicio de las obligaciones que, ademas, tiene el Ministerio
Publico de acuerdo a la Constitucion y la Ley.

3.Quelasentenciaseapoyaen laapreciacion mayoritaria de unainfraccion constitucional
que no se deriva directamente de un derecho a ejercer una accion penal, que igualmente
reconocen, sino de la falta de tutela judicial de la misma, falta que sin embargo no se
remedia con la inaplicabilidad del articulo 248 letra c) del Codigo Procesal Penal. Esta
decision, en cambio, termina configurando tedricamente un procedimiento que deja sin
reconocimiento ni espacio el amplio grupo de casos en los que la investigacion —sujeta
a limites— no entrega elementos serios para acusar y al mismo tiempo no alcanza para
situarse dentro del exigente y estrecho campo reservado para el sobreseimiento en el
Codigo Procesal Penal, lo que provoca otras consecuencias problematicas en el marco de
un procedimiento y una investigacion que deben cumplir con exigencias de racionalidad
y justicia de acuerdo al texto constitucional.
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ACCESO A LA JUSTICIA

DE VICTIMAS DE DELITO
PERTENECIENTES A
GRUPOS EN SITUACION DE
VULNERABILIDAD

Paula Baeza Quintana’

INTRODUCCION

Durante los anos 2017y 2018, la Division de Atencion a las Victimas y Testigos realizo un
proceso de capacitacion en todas fiscalias regionales y locales, cuyo proposito fue dar
visibilidad a la importancia de la calidad de la respuesta que reciben las personas que
requieren informacion de sus causas,y que son realizadas a través del “Sistema de Infor-
macion y Atencion a Usuarios — SIAU” que, como se sabe, se inici6 el ano 2012. Hasta el
2017, si bien se desarrollaron estandares de calidad de la respuesta, el foco de la gestion
estaba centrado en instalar y alcanzar altos niveles de cumplimiento a los indicadores
de plazo de respuesta. Se considerd, entonces, necesario dar un paso mas y desarrollar
acciones para el cumplimiento de dichos estandares. Es asi, como se implemento un
plan de capacitacion regional, al cual estuvieron convocados fiscales, funcionarios y fun-
cionarias de todo el pais.

Este antecedente es fundamental para introducir el articulo que se desarrollara a con-
tinuacion, especialmente porque estas jornadas de capacitacion —en total 27, con la
asistencia de 585 fiscales, funcionarios y funcionarias, de todas las fiscalias locales y re-
gionales—, fue el momento propicio escogido para promover el derecho de acceso a la
justicia de victimas de delito, siendo el cumplimiento de los estandares de calidad de la
respuesta un instrumento valido para ello. En otras palabras, estas jornadas de capacita-
cion, permitieron relevar el rol que, como puerta de entrada al sistema de justicia penal,
le corresponde al Ministerio Publico desempenar en la promocion, proteccion y garantia
plena del acceso a la justicia como derecho humano, independientemente de nuestra
funcion o tarea particular. De esta forma, recepcionistas, gestores, abogados y abogadas
asistentes, fiscales y administradores y administradoras, participaron de un proceso de
reflexion relativo a este rol, identificando su propia contribucion.

1 Profesional de la Division de Atencién de Victimas y Testigos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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A partir de estas jornadas, se elabor6 un proyecto focalizado en la promocion del acceso
a lajusticia de victimas de delito pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad,
que por una parte permitiera caracterizar a estas victimas y sus requerimientos diferen-
ciales de atencion y proteccion y, por otra, identificar las acciones necesarias para intro-
ducir en los modelos de atencion y proteccion un enfoque mas inclusivo. En el marco de
este proyecto se ejecuto el “Estudio Descriptivo sobre Victimas de Delito Pertenecientes
a Grupos en Situacion de Vulnerabilidad y sus Necesidades de Atencion y Proteccion”?3,
desarrollado por la Facultad de Psicologia de |la Universidad San Sebastian. Cabe senalar
aqui, el periodo en que fue desarrollado el Estudio, corresponde a un periodo de particu-
lar contexto social y sanitario a nivel nacional, lo que obligo a aplicar medidas de ade-
cuacion a la aplicacion de los diversos instrumentos de investigacion contemplados y a
desarrollar estrategias metodologicas dinamicas.

El articulo que se desarrolla a continuacion presenta aquellos resultados mas relevan-
tes de este Estudio, obtenidos en un extenso proceso de investigacion aplicada, que da
cuenta de la efectiva existencia de necesidades diferenciales que requieren ser visibiliza-
das,y que propone un conjunto de acciones requeridas para alcanzar los estandares me-
diante acciones para la promocion, proteccion y garantia del derecho de acceso a la jus-
ticia, de las victimas de delito pertenecientes a los grupos en situacion de vulnerabilidad.

LAS ViCTJMAS DE DELITO PERTENECIENTES A GRUPOS EN
SITUACION DE VULNERABILIDAD

Tal como senalan las bases de licitacion que dieron origen el Estudio, al mencionar los
avances del Ministerio Publico en materia de atencion y proteccion de victimas de de-
lito a través de los Modelos de Orientacion, Proteccion y Apoyo (OPA) y del Sistema de
Informacion y Atenciéon de Usuario (SIAU) implementados desde al afio 2009 y otras
acciones positivas, tales como la reciente implementacion de la Ley 21.057 de Entrevista
Videograbada —dirigida a proteger la participacion de nifios, ninas y adolescentes en el
proceso penal-, se reconoce que si bien la aplicacion estandarizada a nivel nacional de
estos modelos ha permitido que el Ministerio Publico contribuya decididamente en el
cumplimiento de las obligaciones del Estado en materia de acceso a la justicia de las
victimas de delito, se ha considerado necesario, generar nuevas acciones positivas en
pro de las victimas pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad, permitiendo
de esta forma la adecuacion de sus contenidos y alcance, y visibilizando las necesida-
des diferenciales que estas victimas presentan en su relacion con el sistema de justicia
penal y en particular con la Fiscalia. Es decir, identificar sus necesidades especificas de
atencion y proteccion, y desarrollar acciones en base a este conocimiento de su condi-
cion sociocultural, bajo el principio de igualdad y no discriminacion. Entre los grupos en
esta condicion se identificaron como prioritarios a: las personas con discapacidad; las

2 Resolucion FN/MP N°1941/2019 - Adjudica licitacion publica para la contratacion de “Estudio descriptivo sobre victimas
de delito pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad y sus necesidades de atencion y proteccion”. Ministerio
Publico, septiembre 2019.

3 Para el Estudio se articulé un equipo de trabajo multidisciplinario integrado por profesionales de |a Division de Atencion
de Victimas y Testigos, la Division de Estudios, la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Deli-
tos Sexuales, y la Unidad de Planificacion y Coordinacién Estratégica.
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personas mayores; las personas migrantes; los ninos, ninas y adolescentes; las mujeres;
las personas LGBTIO+,y los pueblos originarios.

En este marco, la investigacion abordo tempranamente los conceptos de vulnerabilidad
y grupos en situacion de vulnerabilidad, estableciendo una posicion teorica y epistemo-
l6gica en relacion a estos, a los cuales también se sumo la dimension de interseccionali-
dad, como elemento intrinseco de este analisis.

Respecto de la vulnerabilidad, desde el ambito social, se pudieron advertir algunas pos-
turas predominantes. Por una parte, aquella que establece que la vulnerabilidad puede
entenderse como el resultado y consecuencia de multiples factores de riesgo social y de
como estos se distribuyen, y por otra, la que sostiene que la vulnerabilidad es un atributo
personal o colectivo asociado a condiciones de fragilidad, precariedad o incertidumbre,
y que se trataria de condiciones dinamicas que afectan las posibilidades de integracion
o movilidad social4.

Asimismo, desde lo normativo-juridico se relevaron los acuerdos de la XIV Cumbre Judi-
cial Iberoamericana, que aprobo en el ano 2008 las “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en condicion de vulnerabilidad”, logrando con ello, dar sus-
tento juridico-normativo a la existencia de necesidades diferenciales para el ejercicio
pleno del acceso a la justicia, e imponiendo a los integrantes del poder judicial el “deber
insoslayable de hacerse cargo de que la edad, el sexo, el estado fisico o mental, la disca-
pacidad, la pertenencia a minorias 0 a comunidades indigenas, la migracion y el despla-
zamiento interno, la pobreza, la privacion de libertad, las condiciones socioeconémicas
hacen vulnerables a millones de personas mas alla de que el derecho los declare iguales”
(CJ1,2008).

En estas Reglas, se establecen unos principios de base, que reconocen que una persona
o grupo se encuentra en situacion de vulnerabilidad cuando “su capacidad para prevenir,
resistir o sobreponerse a un impacto que les situe en situacion de riesgo, no estda desarro-
llada o se encuentra limitada por circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico (Principio 3)”. Por
su parte, dentro de lo que denomina ‘causas de la vulnerabilidad’, se mencionan: “la edad,
la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas, a otras diversidades étnicas — cul-
turales, entre ellas las personas afrodescendientes, asi como la victimizacion, la migracion,
la condicion de refugio y el desplazamiento interno, la pobreza, el género, la orientacion
sexual e identidad de género y la privacion de libertad (Principio 4)”.

Se establecio, de esta forma, un alcance operativo para el analisis y la investigacion: la
vulnerabilidad seria concebida como un proceso relacional, que se hace cargo de ciertas
condiciones de base. Pensar de esta forma el concepto de vulnerabilidad, lo convierte en
un instrumento Util para realizar una serie de analisis multidimensionales, donde inte-
ractuan dinamicamente un gran conjunto de variables no solo econdmicas, como puede
ser la pobreza, sino que ademas el sexo, el género, la discapacidad, la edad, la pertenencia
a minorias o a comunidades indigenas, la migracion, la territorialidad y otras. En efecto,

4 Varios autores citados en “Segundo Informe: Estudio Descriptivo sobre Victimas de Delito Pertenecientes a Grupos en
Situacion de Vulnerabilidad y sus Necesidades de Atencion y Proteccion”. Universidad San Sebastian, junio 2020, paginas
64y siguientes.
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permite pensar la relacion entre factores econémicos, sociodemograficos, sociopoliticos
e institucionales, cruzados ademas con factores subjetivos derivados de la propia per-
cepcion de los sujetos con relacion a su calidad de vida, valores, creencias y la misma
percepcion de los riesgos a los cuales se encuentran expuestos, poniendo énfasis en las
diferencias y en las tensiones que se derivan de estas relaciones de diferencia, compro-
metiendo por ejemplo el pleno ejercicio de los derechos de algunos sujetos y/o grupos,
mas alla de la definicion de igualdad ante la ley.

En definitiva, no se trataria de pensar en una condicion estatica, de personas o grupos,
sino de considerar que, como senalan algunos autoress, todas las personas somos seres
vulnerables. Ni las personas ni los grupos son en si mismos vulnerables, sino que estan o
podrian estar sujetos a condiciones o situaciones de vulnerabilidad que emergen a partir
de la interaccion con el contexto sociocultural,y es justamente esa interaccion la que se
debe analizar dinamicamente, pues ninguna situacion de vulnerabilidad es necesaria-
mente permanente.

Este consenso, permitio también al equipo de investigadores tomar posicion con respecto
al uso del concepto de interseccionalidad, como una herramienta que permite una pers-
pectiva de analisis Util para identificar las situaciones y requerimientos diferenciales de los
grupos en situacion de vulnerabilidad. En efecto, como herramienta, posibilita aprehender
las relaciones sociales como construcciones sincronicas de distintos ordenes, género, et-
nia y diferentes configuraciones historicas, mostrando la complejidad en la que se sitdan
los sujetos pertenecientes a grupos sociales que experimentan exclusiones y desventajas
para acceder a la justicia, a recursos, a oportunidades y a la movilidad social.

Esta conceptualizacion debe considerar, por lo tanto, la posibilidad que en ciertas vic-
timas concurran una o mas de las situaciones de vulnerabilidad, siendo esta intersec-
cionalidad especialmente relevante en aquellas condiciones mas generales como las
relativas a la edad o al sexo que pueden concurrir entre si o bien con alguna otra u otras
de las caracteristicas, por ejemplo: victima nina; mujer indigena; persona mayor con dis-
capacidad, y entre muchas otras situaciones que deben ser reconocidas al momento de
interactuar con las victimas. Esto es clave: si no se sabe cual es la condicion de base de la
victima y no se conocen sus necesidades diferenciales, se podria estar incurriendo en un
riesgo de vulneracion de derechos, ya sea porque se aplican ciertos estereotipos y sesgos
en el contacto, o porque desconociendo su situacion, no se aplican correctamente los
principios de igualdad y no discriminacion.

La nocion de interseccionalidad fue incluida, por tanto, de manera transversal y tomando
sualcance mas amplio, es decir,como una herramienta de analisis que permite el trabajo
juridico y de politicas publicas, abordando las multiples discriminaciones a que podrian
estar expuestos determinados colectivos®.

5 ldem.

6 En especifico, se considero la apreciacion de la vulnerabilidad e interseccionalidad en diversas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y multiples estudios nacionales e internacionales sobre esta materia.
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INSTRUMENTOS Y TECNICAS DE LA INVESTIGACION

En virtud de los objetivos de investigacion, la unidad ejecutora disend una estrategia
multimétodo, que combino e integro técnicas documentales, cualitativas y cuantita-
tivas, a objeto de abordar suficientemente la complejidad y multidimensionalidad del
problema de investigacion: victimas de delito pertenecientes a grupos en situacion de
vulnerabilidad y sus necesidades diferenciales de atencion y proteccion, los estandares
del acceso a la justicia y las acciones requeridas para mitigar las brechas y obstaculiza-
dores existentes para su ejercicio pleno.

De esta forma se conceptualizd el fenomeno de estudio desde dos perspectivas: una de
tipo juridico-normativa y otra victimoldgica; a la vez que se identificaron, por una parte,
los actores intervinientes en el proceso de investigacion: las victimas de delito pertene-
cientes a grupos en situacion de vulnerabilidad; los fiscales, funcionarios y funcionarias
del Ministerio Publico a nivel nacional, regional y local; y la sociedad civil, representada
por expertos del ambito juridico y psicosocial; y por otra, las fuentes de informacion de
tipo normativa, procedimental y estadistica a nivel internacional, nacional y aquella dis-
ponible en el Ministerio Publico.

En los parrafos siguientes se presenta y describe cada una de las técnicas utilizadas y su
contribucion al cumplimiento de los objetivos del Estudio, siendo necesario senalar que
todas las técnicas aplicadas contaron con definiciones éticas y de confidencialidad, espe-
cificas y consensuadas entre el Ministerio Publico y el equipo ejecutor de la Universidad
San Sebastian.

1. RECOLECCION Y REVISION DE FUENTES BIBLIOGRAFICAS

Esta técnica fue utilizada para indagar sobre el fendmeno de la victimizacion de perso-
nas pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad; sus impactos diferenciales;
las caracteristicas de las victimas; las dificultades o problemas a los que se enfrentan en
el acceso a la justicia y los protocolos, modelos de atencion, buenas practicas y/o reco-
mendaciones que se han desarrollado en la materia. Se estimo necesario realizar una
revision y sistematizacion de investigaciones nacionales e internacionales desarrolladas
en esta tematica. De esta manera, fue posible conocer las diversas aproximaciones con-
ceptuales y metodologicas que diversos autores han propuesto, asi como los hallazgos
mas relevantes de dichos estudios. Esta revision bibliografica, permitié ademas el ana-
lisis y la construccion de las nociones relevantes para servir de marco tedrico de este
Estudio, como es el caso de los conceptos de vulnerabilidad, de grupo en situacion de
vulnerabilidad, de interseccionalidad, riesgo, dano, amenaza, discriminacion, entre otras.

2. RECOLECCION Y REVISION DE FUENTES NORMATIVAS

Esta técnica fue utilizada para identificar y sistematizar los derechos, garantias y es-
tandares de cumplimiento, nacionales e internacionales, para el acceso a la justicia de
victimas de delitos pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad; establecer
las brechas normativas entre estos estandares y la legislacion nacional, y la normativa
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interna del Ministerio Publico; valorar las brechas existentes entre los estandares defini-
dosy la practica en el sistema de justicia penal chileno; y realizar recomendaciones que
permitan superar las brechas normativas.

Se utilizaron tres técnicas de investigacion: a) Recoleccién y revision de fuentes normati-
vas (dogmaticas, normativas y jurisprudenciales); b) Grupo de discusion con fiscales; y c)
Encuesta y entrevistas a expertos tematicos del ambito juridico.

En |a Recoleccion y revision de fuentes normativas, |a investigacion pudo determinar las
garantias generales y especificas, llegando a establecer que el acceso a la justicia esta
asociado al reconocimiento del derecho de todas las personas a resolver los conflictos
juridicos en que se vean involucrados por medios institucionales, y para obtener del sis-
tema de justicia una tutela efectiva de sus derechos. De esta forma el acceso a la justicia
se concibe mas alla de una simple asociacion con las garantias procesales basicas, sino
que desde una perspectiva integral. Asimismo, se visualizo la necesaria focalizacion de
politicas publicas también en aquellos grupos mas vulnerables de la sociedad, asegu-
randoles, desde el Estado, una tutela judicial efectiva en condiciones de igualdad y sin
discriminacion alguna, principio fundamental de la teoria de los derechos humanos.

El Grupo de discusion con fiscales permitio contrastar y/o complementar los resultados
del analisis estrictamente normativo, con la percepcion de fiscales, funcionarios y fun-
cionarias. De esta forma se logré conocer la comprension y alcance existente entre los
fiscales acerca del principio de no discriminacion y la identificacion de obstaculos en el
acceso a la justicia de acuerdo a cada grupo en situacion de vulnerabilidad; examinar
el nivel de conocimiento e identificacion de instrumentos normativos internacionales,
nacionales e internos por parte de los fiscales e identificar nudos problematicos; conocer
acciones adoptadas por los fiscales en determinados casos practicos que involucran gru-
pos en situacion de vulnerabilidad y la adecuacion de las actuaciones a los estandares
normativos; y conocer la opinion de los fiscales en cuanto a la adecuacion de los estan-
dares normativos nacionales e internacionales, al desarrollo de sus funciones.

Finalmente, la Encuesta y entrevista a expertos tematicos del ambito juridico, como
técnica mixta, fue utilizada para revisar y validar con los expertos, el marco teorico-nor-
mativo general que distingue entre garantias generales de las victimas de delitos; las
garantias generales de las victimas de delitos pertenecientes a grupos en situacion de
vulnerabilidad; y las garantias especificas para cada uno de los grupos en situacion de
vulnerabilidad. Asimismo, se busco abordar la pobreza como nocion transversal, y la ne-
cesidad de una mirada de la vulnerabilidad desde el concepto de interseccionalidad; e
indagar sobre las valoraciones de los expertos acerca del grado de cumplimiento que
existe de los estandares internacionales y nacionales, vinculados a victimas de delitos
pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad, en el contexto nacional y en par-
ticular en el Ministerio Publico.

3. ENCUESTA A FISCALES, FUNCIONARIOS Y FUNCIONARIAS

Esta técnica fue utilizada para obtener la percepcion de fiscales, funcionarios y funciona-
rias respecto a los desafios institucionales y las acciones mas importantes que implica la
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atencion a victimas de delito, en especial aquellas que pertenecen a grupos en situacion
de vulnerabilidad. En lo particular, se busco identificar los derechos de las victimas que,
en opinion de los fiscales, funcionarios y funcionarias, deberian ser mas activamente pro-
tegidos; conocer la percepcion sobre los desafios institucionales, las acciones mas rele-
vantesy el nivel de preparacion que tienen fiscales y funcionarios(as) para la atencion de
victimas de delito; y conocer la percepcion sobre el impacto que el delito tiene sobre las
victimas y las necesidades de estas, en especial las mas vulnerables.

La encuesta fue enviada a través del correo electronico institucional del Ministerio Pu-
blico a todos los fiscales, funcionarios y funcionarias de la Fiscalia Nacional y de las Fis-
calias Regionales de Atacama, Araucania, Metropolitana Oriente y Metropolitana Sur, en
el que se invit6 a responder en forma anonima, un formulario online disponible en los
servidores de la Fiscalia Nacional, y se aplico los dias 15 y 16 de enero de 2020, siendo
respondida por 104 fiscales y 731 funcionarios y funcionarias, cifras que corresponden al
13,3% de la dotacion total de fiscales y al 20,6% de la dotacion de funcionarios y funcio-
narios que recibieron la invitacion a responder la encuesta.

Los resultados de la encuesta, permitieron conocer la percepcion de fiscales, funcionarias
y funcionarias, en distintos ambitos, los que se detallan a continuacion’:

* Atencion alas victimas: en relacion a los aspectos mas desafiantes de atender a las vic-
timas, un 73,1% de fiscales y un 37,6% de funcionarios, indicaron en primer lugar el ase-
gurar la participacion de las victimas en el proceso, seguida de asegurar la proteccion
de las victimas con un 21,2% y un 26,1% respectivamente. Respecto de la preparacion
de los fiscales para atender eficazmente a las victimas un 59,6% de fiscales y un 44,8%
de funcionarios indico estar bien o muy bien preparados.

» Impacto del delito y necesidades de las victimas: el bienestar psicologico de las victi-
mas fue relevado al primer lugar de las preferencias en relacion al impacto del delito
en las victimas, tanto de fiscales (75%) como de funcionarios (84,7%). Por su parte, den-
trode las necesidades mas importantes para las victimas después de ocurrido el delito,
se mencionaron como mas relevantes: la informacion sobre el proceso penal y lo que
podria ocurrir: 35,6% de fiscales y 27,8% de funcionarios; la proteccion contra ataques,
agresiones o amenazas: 32,7% de fiscales y 37,9% de funcionarios; el apoyo psicologico
para la victima o un miembro de su hogar: 26% de fiscales y 29% de funcionarios. A
su vez, al ser consultados por la importancia del rol del Ministerio Publico en atender
dichas necesidades, sobre el 80% de fiscales y funcionarios indicd que era importante
0 muy o importante.

* Desafios del Ministerio Publico: respecto de este ambito se consulto por los perfiles
de victimas en situacion de vulnerabilidad que presentan mayores desafios a la insti-
tucion. Fiscales y funcionarios ubicaron a los ninos, ninas y adolescentes en el primer
lugar con un 14,2% y 12,4% respectivamente, seguidos de las victimas de delitos en
contexto de violencia intrafamiliar con 10,3% y 12,3% respectivamente. En tercera posi-
cion se ubico a las personas migrantes (10,8% y 11,5%), seguidas de victimas con algun
trastorno psiquiatrico (9,9% y 10,5%) y de las personas mayores (9,9% Yy 9%).

» Derechos de las victimas que debieran ser mas activamente protegidos / promovidos

7 Informe de trabajo “Encuesta a Fiscales y Funcionarios”. Estudio Descriptivo sobre Personas pertenecientes a Grupos en
Situacion de Vulnerabilidad. Universidad San Sebastian, junio 2020.

DIVISION DE ATENCION DE ViCTIMAS Y TESTIGOS P.57



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

por el Ministerio Publico: en relacion a este aspecto, tanto fiscales (25,0%) como fun-
cionarios (18,1%) relevaron el derecho a recibir un trato digno acorde a su condicion
de victima; seguido del derecho a obtener de las policias, los fiscales y los organismos
auxiliares, apoyo y facilidades para realizar los tramites en que deban interveniry para
asistir a las audiencias judiciales en que se trate su caso (17,8% de fiscales y 10,6% de
funcionarios),y del derecho a ser atendida por jueces, fiscales y policias (18,3% y 17%). El
derecho a solicitar medidas de proteccion frente a hostigamientos, amenazas o aten-
tados en contra suya o de su familia se ubicé en un cuarto lugar (13% de fiscales y 17,1%
de funcionarios).

4.ENCUESTA A VICTIMAS?

La aplicacion de encuestas a victimas de delito tuvo como proposito el caracterizar a las
personas en esta condicion segun su pertenencia a grupos en situacion de vulnerabili-
dad. En particular, la encuesta permitio conocer la percepcion sobre el nivel de impacto
del delito en los diversos ambitos de la vida de las personas, la sensacion de seguridad y
las necesidades generales que surgen a partir de ello; identificar las expectativas y per-
cepcion de las victimas respecto al contacto con la Fiscalia y el Sistema de Justicia en
general; y conocer las caracteristicas personales de las victimas y los delitos asociados.

La encuesta fue aplicada de manera presencial durante el mes de enero 2020, por pro-
fesionales habilitados en las salas de espera de atencion de publico de las Fiscalias Lo-
cales de Copiapo, Vallenar, Calera en la Region de Atacama; de Temuco, Villarrica, Nueva
Imperial y Angol en la Region de la Araucania; de San Miguel, Puente Altoy Especializada
de Violencia Intrafamiliar y Delitos Sexuales de la Region Metropolitana Sur;y en las Fis-
calias Locales de Las Condes, Nufioa y Penalolén en la Region Metropolitana Oriente. Fue
respondida por un total de 601 victimas de delito.

En lo que sigue, se dan a conocer los principales hallazgos y resultados.

 Caracteristicas personales de las victimas: las victimas encuestadas tenian en prome-
dio 42 anos, en un 93,8% eran de nacionalidad chilena, un 15,4% indico pertenecer a
algun pueblo originario o indigena, en un 63,2% de género femenino y un 36,6% mas-
culino, un 14,4% indico tener alguna condicion de discapacidad, y el 80,1% indico tener
educacion media o superior.

o Caracteristicas de los delitos: en relacion al delito del cual fue victima, se consulté a las
personas, en base a la determinacion de cluster realizada por el equipo de investiga-
cion?. Al respecto, un 23% fue victima de delitos de lesiones, un 11% de robos violentos,
un 20% de delitos de violencia intrafamiliar, un 12% de delitos de estafa y econémicos.
En otras categorias hubo un 34% de respuestas. También se releva que un 28,2% de las

8 Segundo Informe “Estudio Descriptivo sobre Personas pertenecientes a Grupos en Situacién de Vulnerabilidad”. Univer-
sidad San Sebastian, junio 2020, paginas 39 y siguientes.

9 La definicion de delitos utilizando una metodologia de cluster permitié agrupar las respuestas en las siguientes catego-
rias: delitos contra la libertad e intimidad de las personas; las lesiones (en sus diferentes niveles); los delitos violentos; los
delitos no violentos; los delitos de tortura, malos tratos, genocidio y lesa humanidad; los delitos contra leyes de propiedad
intelectual e industrial; los delitos sexuales; los delitos econémicos y tributarios; y una categoria general de otros delitos.
Primer Informe “Estudio Descriptivo sobre Victimas de Delito pertenecientes a Grupos en Situacién de Vulnerabilidad y
sus Necesidades de Atencion y Proteccion”. Universidad San Sebastian, noviembre 2019.
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personas encuestadas indica haber sido victima de dos o mas delitos.

 Aspectos victimologicos: la encuesta indagd respecto de la percepcion sobre el nivel
de impacto del delito en los diversos ambitos de |a vida de las personas, la sensacion de
seguridad y las necesidades generales que surgen a partir de ello. Respecto del impacto
del delito, las victimas senalan que el bienestar psicolégico es un ambito fuertemente
impactado por el delito, siendo la categoria que concentra el porcentaje mas alto de
respuestas como “impacto muy alto” (43,3%). En relacion a la sensacion de seguridad/
inseguridad, el 82,2% de las victimas encuestadas senalan que luego de ocurrido el
delito, se sintieron mas inseguras o mucho mas inseguras. De este grupo, casi un tercio
(29,3%) senald que asocian dicha inseguridad a la creencia que podian ser objeto de un
dano a nivel personal o de algun ser querido. En términos de necesidades, un 32,8% de
las victimas indicé como la mas importante o prioritaria el tener o recibir informacion
sobre el proceso penaly lo que podria ocurrir,y en segundo lugar con un 25,2%, el tener
o recibir proteccion contra ataques, agresiones o amenazas.

» Expectativas y percepcion de las victimas respecto al contacto con la Fiscalia y el Sis-
tema de Justicia en general: en este ambito se indago en relacion al primer contacto
con la Fiscalia y sus impresiones sobre este. Las victimas indicaron que el primer con-
tacto tuvo lugar, en un 50,9% de los casos, el mismo dia, al dia siguiente o en unos
pocos dias posteriores a la ocurrencia del delito. Respecto del medio utilizado para este
primer contacto, un 51,1% indico que fue a través de un funcionario en las oficinas de la
Fiscalia, un 21,7% con un fiscal 0 abogado asistente, y un 4,7% con un psicélogo o asis-
tente social. En relacion a la calidad de este primer contacto, un 86,5% declaro haber
entendido por qué estaban hablando con él/ella, un 60% indico haber sentido que es-
taban preocupados por su seguridad, un 85,8% tuvo la percepcion que le hablaban en
un lenguaje claroy comprensible para él/ella, y un 89% sinti¢ que le ponian atenciony
respondieron sus inquietudes. En relacion al ejercicio de sus derechos y a la percepcion
de igualdad y no discriminacion, un 95,5% indico haber sido atendido sin discrimina-
cion, y un 69,1% indico que pudo ejercer sus derechos de informacion y participacion
en el proceso. Finalmente, se permitio a las personas indicar aquello que le hubiese
gustado que hubiese sido distinto en su experiencia con la Fiscalia. En relacion a esto,
las respuestas mas frecuentes fueron: un 25% solicito mayor rapidez, un 15,7% masy
mejor informacion, y un 5,3% solicito la existencia de un abogado de las victimas.

5. ENTREVISTA A INFORMANTES CLAVES DE NIVEL NACIONALY REGIONAL, A
FISCALES, FUNCIONARIOS Y FUNCIONARIAS Y A VICTIMAS DE DELITO™

Esta técnica, basada en entrevistas cualitativas semiestructuradas o entrevistas basadas
en un guion, fue utilizada para conocer la percepcion en relacion a las expectativas, ne-
cesidades, demandas de atencion y proteccion de las victimas de delito pertenecientes
a grupos en situacion de vulnerabilidad, asi como los desafios institucionales para la sa-
tisfaccion de estas necesidades diferenciales, desde la percepcion de los diversos actores
intervinientes. En particular, en el caso de las entrevistas a victimas de delito se busco
indagar en las expectativas y demandas de atencion y proteccion, asi como su percep-

10 Informe andlisis descriptivo de “Entrevistas a victimas, fiscales, funcionarios e informantes”. Estudio Descriptivo sobre
Personas pertenecientes a Grupos en Situacion de Vulnerabilidad. Universidad San Sebastian, junio 2020.
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cion sobre |a relacion entre su pertenencia a grupos en situacion de vulnerabilidad y la
experiencia de victimizacion.

Se realizaron 27 entrevistas presenciales, de estas tres correspondieron a informantes
claves del Ministerio Publico a nivel nacional y regional, 5 a fiscales a nivel local, 5 a ad-
ministradores de fiscalia local y 14 a victimas. A nivel regional el trabajo fue desarrollado
en las Fiscalias Regionales de Atacama, Araucania, Metropolitana Sur y Metropolitana
Oriente.

Los principales hallazgos obtenidos del proceso de entrevistas permitieron identificar las
diferentes expectativas de las victimas de delito, relacionadas principalmente con sus
valoraciones positivas, que se centran fuertemente en los vinculos con los funcionarios
de Fiscalia. Esto coincide con el reconocimiento de entregar un servicio basado en la em-
patia por parte de los funcionarios de Fiscalia. Asi también, se valora el tema del apoyo
psicologico, que es reconocido principalmente en las entrevistas a fiscales.

En cuanto a las dinamicas que estan en colision con las expectativas de las victimas, es-
tas se relacionan con las sensaciones que se generan, algunas propias del servicio, otras
asociadas al delito,y se menciona también el contexto socio politico del pais, que genera
una sensacion de impunidad y desconfianza con las instituciones de justicia de manera
general. Esto es reconocido por los informantes claves y los funcionarios. Las sensacio-
nes del servicio se relacionan con la lentitud de los procesos, las coberturas del servicio,y
mecanismos de declaracion, que generan una sensacion amarga de atencion. Lo ultimo
llama la atencion, ya que se relaciona a la falta de entendimiento de los procesos de Fis-
calia, uno de los desafios y barrera que reconocen los funcionarios.

Finalmente, se puede indicar que las expectativas de atencion también se pueden ver
sesgadas por experiencias en otras instituciones (como las de justicia, ya sea tribunales,
o las fuerzas de orden publico), que generan una sensacion de desconfianza al acerca-
miento a Fiscalia. Ante esto, se reconoce desde los funcionarios la necesidad de poder
establecer acciones permanentes de extension de la Fiscalia, que comprometa el educar
a la sociedad civil en relacion a sus servicios.

6. ENTREVISTAS A PROFESIONALES URAVIT Y A PROFESIONALES PSICOSOCIALES
EXPERTOS EN ATENCION DIRECTA A PERSONAS PERTENECIENTES A GRUPOS EN
SITUACION DE VULNERABILIDAD

Esta técnica se utilizo para profundizar en aspectos de conocimiento de las caracteristi-
cas y necesidades de algunos de los grupos en situacion de vulnerabilidad, que podrian
no estar suficientemente recogidas en la aplicacion de las demas técnicas utilizadas en
el Estudio. Este es el caso de las poblaciones de migrantes, personas LGBTIO+, personas
con discapacidad, personas mayores y pueblos originarios. Se considero, por tanto, entre-
vistar a profesionales del ambito psicosocial que se relacionan directamente con dichos
grupos y que tuvieran experiencia acumulada. Asimismo, se consider6 necesario entre-
vistar a profesionales de las Unidades Regionales de Atencion a Victimas y Testigos, to-
mando como base de esta decision, las propias menciones de las victimas en relacion al
contacto,y el conocimiento especifico en materia de proteccion de estos profesionales.
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Se entrevisto a 5 profesionales expertos y a 5 profesionales de las Unidades Regionales
de Atencion a Victimas y Testigos, las que se realizaron mediante sistemas telematicos
durante el mes de mayo de 2020.

7.REVISION DE BASES DE DATOS

El analisis de las bases de datos del Ministerio Publico, permitid conocer la cantidad y
tipo de victimas que son registradas, en funcion de la pertenencia a grupos en situacion
de vulnerabilidad; e identificar sus caracteristicas particulares, a partir de las variables
asociadas y posibles de obtener de dicha fuente. En este analisis se consideraron bases
de datos de los anos 2016, 2017 y 2018, extraidas desde los sistemas informaticos de la
institucion.

A continuacion se presenta la informacion obtenida de las bases de datos para los anos
2016, 2017y 2018. Cabe senalar que en dicho sistema no hay registro especifico que per-
mita caracterizar a todas las victimas de todos los grupos en situacion de vulnerabilidad.
De esta forma no es posible determinar la cantidad de victimas y los delitos asociados
para los siguientes grupos: personas con discapacidad; personas LGBTIO+, personas de
pueblos originarios. Para aquellos en que si existe dicho registro especifico se presenta la
siguiente informacién: cantidad de victimas, totales y por género (masculino/femenino);
y delitos mas frecuentes”,y en ambos casos, su evolucion en el periodo.

MUJERES

« La cantidad de victimas mujeres registradas en SAF representan un 37,9% respecto al
total de victimas, para el ano 2018. La cantidad de victimas mujeres registradas alcanza
un total de 510.364 en 2016, 512.246 en 2017 y 527.947 en 2018, evidenciando un 3% de
crecimiento entre 2016 y 2018.

« Los delitos que experimentan las victimas mujeres en mayor proporcién (conside-
rando los tres anos) son los delitos contra la libertad e intimidad de las personas (18%);
las lesiones (16,2%); los robos no violentos (12,9%) y los hurtos (9,8%).

« Los delitos que mas han aumentado entre el 2016 y 2018 son los delitos de tortura,
malos tratos, genocidio y lesa humanidad (527%); los otros delitos (204%); y los delitos
sexuales (36%).

PERSONAS MIGRANTES

+ La cantidad de victimas migrantes registradas en SAF representa un 3,1% respecto al
total de victimas en general, para el ano 2018.

+ La cantidad de victimas migrantes mujeres registradas en SAF alcanza un total de
10.455 en 2016,13.977 en 2017y 19.767 en 2018, evidenciando un 89% de crecimiento en

11 Cabe senalar que para la investigacion, se realizé una agrupacion de delitos utilizando una metodologia de cluster,
quedando las siguientes categorias: delitos contra la libertad e intimidad de las personas; las lesiones (en sus diferentes
niveles); los delitos violentos; los delitos no violentos; los delitos de tortura, malos tratos, genocidio y lesa humanidad; los
delitos contra leyes de propiedad intelectual e industrial; los delitos sexuales; los delitos econdmicos y tributarios; y una
categoria general de otros delitos. Primer Informe “Estudio Descriptivo sobre Victimas de Delito pertenecientes a Grupos
en Situacion de Vulnerabilidad y sus Necesidades de Atencion y Proteccion”. Universidad San Sebastian, noviembre 2019.
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el periodo analizado.

La cantidad de victimas migrantes hombres registradas en SAF alcanza un total de
8.803 en 2016,12.544 en 2017y 21.294 en 2018, evidenciando un 141% de crecimiento en
el periodo analizado.

Los delitos que experimentan las victimas migrantes mujeres que mas aumentan
entre el 2016 y 2018 son los otros delitos (442%); los delitos econédmicos y tributarios
(178%); los delitos contra la fe publica (146%), las faltas (128%) y los delitos sexuales
(121%).

Los delitos que experimentan las victimas migrantes hombres que mas aumentan en
el periodo estudiado son los otros delitos (650%); los delitos de tortura, malos tratos,
genocidio y lesa humanidad (450%); las faltas (291%) y los delitos econémicos y tribu-
tarios (273%).

PERSONAS MAYORES

La cantidad de victimas adultos mayores registradas en SAF representa un 9,1% res-
pecto al total de victimas en 2018. Esta proporcion es similar a la de anos anteriores.
La cantidad de victimas adultas mayores mujeres registradas en SAF alcanza un total
de 45.050 en 2016, 46.857 en 2017y 50.724 en 2018, evidenciando un 13% de crecimiento
en el periodo estudiado.

Los delitos que experimentan en mayor proporcion las personas mayores, son los ro-
bos no violentos (22,8%); los delitos econdmicos y tributarios (13%); los delitos contra la
libertad e intimidad de las personas (11,4%) y los hurtos (11,2%).

Los delitos que experimentan las victimas adultas mayores mujeres que mas aumen-
tan entre el 2016 y 2018 son los delitos contra leyes de propiedad (400%); los otros
delitos (181%) y los delitos de drogas (86%).

Los delitos que experimentan las victimas adultos mayores hombres que mas aumen-
tan entre el 2016 y 2018 son los delitos de tortura, malos tratos, genocidio y lesa hu-
manidad (1300%); los delitos contra la propiedad (629%); los delitos de justicia militar
(200%) y los delitos de drogas (82%).

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

La cantidad de victimas NNA registradas en SAF representa un 6,4% respecto al total
de victimas en 2018. Esta proporcion es similar a la de anos anteriores.

La cantidad de victimas NNA de sexo femenino registradas en SAF alcanza un total de
49.387en 2016, 49.258 en 2017y 53.283 en 2018, evidenciando un 8% de crecimiento en
el periodo analizado.

La cantidad de victimas NNA de sexo masculino registradas en SAF alcanza un total de
32.904 €n 2016,32.923 en 2017y 34.841 en 2018, evidenciando un 6% de crecimiento en
el periodo analizado.

Los delitos que experimentan en mayor proporcion los NNA de ambos sexos en el pe-
riodo estudiado son: las lesiones (23,2%), los hechos de relevancia criminal (21,9%), los
delitos sexuales (21,3%),y los delitos contra la libertad e intimidad de las personas (9,7%).
Los delitos que experimentan las victimas NNA de sexo femenino que mas aumentan
entre el 2016 y 2018 son otros delitos (1591%); los delitos de tortura, malos tratos, geno-
cidio y lesa humanidad (350%); los delitos contra leyes especiales (62%); los delitos de
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drogas (38%) y los delitos sexuales (35%).

« Los delitos que experimentan las victimas NNA de sexo masculino que mas aumentan
entre el 2016 y 2018 son otros delitos (3.251%); los delitos de tortura, malos tratos, ge-
nocidio y lesa humanidad (244%) y los delitos de drogas (125%).

EL MODELO DE PROTECCION GENERAL Y ESPECIAL DEL
DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA®

El Estudio realiz6 una completa revision de los cuerpos normativos nacionales e inter-
nacionales que permiten identificar el derecho de acceso a la justicia en relacion a las
victimas pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad. A partir de esta revision
se establecio la existencia de una normativa nacional que requiere de un ordenamiento
importante, si bien existe de manera general y especifica y fue posible su identificacion
y evaluacion en funcion de los estandares internacionales®.

El derecho de acceso a la justicia como derecho humano

Uno de los objetivos centrales del Estudio correspondio a determinar el alcance y conte-
nido del derecho de acceso a la justicia, sus estandares de cumplimiento, y la normativa
que permite establecer cuando una victima de delito perteneciente a un grupo en situa-
cion de vulnerabilidad se enfrenta a situaciones que de alguna forma facilitan o impiden
su ejercicio pleno, y por lo mismo como debe incorporarse este aspecto en los distintos
modelos de proteccion, instructivos y procedimientos. De esta forma el analisis se centro
en desarrollar el analisis del derecho de acceso a la justicia como derecho humano.

La investigacion permitio observar el reconocimiento de la categoria “grupo en situacion
de vulnerabilidad” e identificar la existencia de un conjunto de garantias generales, que
puedan ser aplicadas a dicha categoria. En este analisis se ha determinado la estrecha co-
nexion entre el derecho de acceso a lajusticiay el principio de igualdad o no discriminacion,
base fundamental de la teoria de los derechos humanos, detras del cual —contemplado
casi sin exclusion en todas las declaraciones y convenciones del derecho internacional de
los derechos humanos—, descansa la idea que, si los derechos humanos son inherentes al
ser humano, en el caso del derecho de acceso a la justicia, todos los seres humanos, sin
distincion, son sus titulares.

De esta forma se pudo establecer que el acceso a la justicia esta asociado al reconoci-
miento del derecho de todas las personas a resolver los conflictos juridicos en que se
vean involucrados por medios institucionales, y para obtener del sistema de justicia una
tutela efectiva de sus derechos, siendo este un componente central de un Estado Demo-
cratico de Derecho, ya que es una garantia de la vigencia y realizacion de los derechos
de las personas. Su fundamento, al igual que el de todos los derechos fundamentales, se
encuentra en el reconocimiento de la igual dignidad de todas las personas, que se debe

12 Segundo Informe “Estudio Descriptivo sobre Personas pertenecientes a Grupos en Situacion de Vulnerabilidad”. Univer-
sidad San Sebastian, junio 2020, paginas 83 y siguientes.

13 Para conocer el catastro completo de este analisis, consultar el Primer Informe “Estudio Descriptivo sobre Personas
pertenecientes a Grupos en Situacion de Vulnerabilidad”. Universidad San Sebastian, noviembre 2020.
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concretar, entre otros aspectos, en la igualdad ante la ley, en la no discriminacion y en el
reforzamiento de garantias de los grupos en situacion de vulnerabilidad.

El acceso a la justicia cumpliria entonces un rol primordial, puesto que entrega garantias
para su operatividad, garantizando el efectivo disfrute de los derechos reconocidos en
diversos instrumentos internacionales. Por tanto, es deber de los Estados garantizar que
las personas, sin distincion alguna, puedan reclamar la proteccion judicial una vez que
sus derechos han sido vulnerados. Esta obligacion, no solo implica para los Estados no
impedir el acceso a recursos judiciales o de otra indole (obligacién negativa), sino tam-
bién organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan acceder
a ellos, “removiendo obstdculos normativos, sociales o economicos que impiden o limitan
la posibilidad de acceso a la justicia”, criterio fundamental para determinar los estandares
a cumplir para asegurar el acceso a la justicia de victimas pertenecientes a colectivos en
situacion de vulnerabilidad.

Del profuso analisis realizado, relevaremos aqui lo que sostiene el ex Juez de la CIDH,
Cancado Trindade: “el derecho de acceso a la justicia es el pilar bdsico de la proteccion de
los derechos humanos, en los planos tanto nacional como internacional’, ya que cons-
tituye un verdadero “derecho al Derecho”. Asimismo, afirma basandose en la jurispru-
dencia del Sistema Interamericano, que “es un derecho de amplia dimension (concepcion
lato sensu), gue comprende no solo el acceso formal a un tribunal o juez, sino también las
garantias judiciales, al igual que el derecho a la prestacion jurisdiccional” incluyendo las
eventuales reparaciones y la ejecucion de la sentencia” (El Derecho de Acceso a la Justi-
cia en su Amplia Dimension, A.A, Cancado Trindade, Santiago, Chile, CECOH/Librotecnia,
2008, pags. 61y 62).

Garantias generales del acceso a la justicia de victimas del delito

El analisis conjunto de las normativas nacionales e internacionales vinculadas a las vic-
timas permite afirmar que en ambos niveles, se establecen estandares generales —a ser
alcanzados por el Estado—, en los siguientes ambitos:

+ Derecho a un trato justo.

+ Derecho a recibir informacion y apoyo.

+ Derecho a entender y ser entendido.

- Obligacion de adecuar los procedimientos judiciales y administrativos a las necesida-
des de las victimas.

+ Proteccion de las victimas.

« Resarcimiento e indemnizacion.

Especial relevancia en este punto toman aquellas garantias identificadas en el marco
del Estudio™y que hacen referencia a grupos en situacion de vulnerabilidad especificos,
y que se presentan a continuacion.

Garantias especificas del acceso a la justicia para victimas de delito

En los informes del Estudio, el equipo juridico sostiene que los derechos de las victimas

14 [dem.
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parecen haberse desarrollado mas profusamente en los instrumentos juridicos de la co-
munidad europea’, citando, por ejemplo, el articulo 13 de Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) que entrega a las victimas el derecho a un recurso efectivo, toda vez
que senala a: “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Con-
venio hayan sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo ante una
instancia nacional, incluso cuando la violacion haya sido cometida por personas que ac-
tuen en el ejercicio de sus funciones oficiales”. El vocablo “toda persona”,incluye a las vic-
timas dentro del ambito de proteccion. Del mismo modo se analizo la Directiva 2012/29/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, que permitio la adopcion en Espana de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, construida como catalogo
general de los derechos, procesales y extraprocesales, de todas las victimas de delitos,
no obstante, las remisiones a normativa especial en materia de victimas con especiales
necesidades o con especial vulnerabilidad.

Por su parte, a partir de las Reglas de Brasilia, ya citadas, se relevan los conceptos nor-
mativos de victimizacion primaria y secundaria. La primera de ellas, llama a alentar la
adopcion de medidas adecuadas para mitigar los efectos de la infraccion. La victimiza-
cion secundaria, en tanto, procura que el dano sufrido por la victima de delito no se incre-
mente producto de su contacto con el sistema de justicia. En este sentido, se establece
la necesaria proteccion durante todas las fases del procedimiento penal, respecto de la
integridad fisica y psicologica de las victimas, en especial aquellas que corran riesgo de
intimidacion, represalias o victimizacion reiterada o repetida, proteccion particular sobre
aquellas victimas que prestaran testimonio durante el proceso judicial, y la proteccion a
la victima de violencia intrafamiliar, poniendo atencion en garantizar su seguridad una
vez que la persona a la que se le atribuye la realizacion de la violencia, es puesta en
libertad.

A nivel nacional, la legislacion no aborda de manera explicita la categoria de “grupo en
situacion de vulnerabilidad” para construir y desarrollar su contenido normativo. Conse-
cuentemente, no es posible identificar en ella un tratamiento sistematico y uniforme de,
primero, las garantias generales de la victima de delitos y, segundo, de las garantias ge-
nerales de las victimas pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad. Lo mismo
ocurre con la normativa interna del Ministerio Publico la que, si bien ofrece respuestas
comunes para algunos de los grupos, ello se debe mas bien a su asociacion a delitos
especificos en los que son vistas como victimas habituales, y no una comprension o de-
sarrollo de la categoria de vulnerabilidad como tal.

15 idem.
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RECOMENDACIONES PARA ALCANZAR LOS ESTANDARES PARA
EL ACCESO A LA JUSTICIA DE VICTIMAS PERTENECIENTES A
GRUPOS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD Y ATENDER SUS
NECESIDADES DIFERENCIALES DE PROTECCION™

Teniendo como base el proceso de investigacion desarrollado, el Estudio se hizo cargo de
identificar ciertas recomendaciones organizadas en las siguientes dimensiones: genera-
les,normativas, de accesibilidad, de atencion y proteccion, y organizacionales,ademas de
identificar las necesidades diferenciales de cada grupo en situacion de vulnerabilidad.
En los parrafos siguientes se incluyen aquellas de caracter general y normativo, para dar
cuenta del objetivo del Estudio.

RECOMENDACIONES GENERALES

« Profundizary extender las politicas, planes y acciones desarrolladas por la Fiscalia, in-
corporando los conceptos de vulnerabilidad e interseccionalidad, respecto de los gru-
pos ya mencionados fortaleciendo y estableciendo mecanismos para evitar la estig-
matizacion de las victimas en tales situaciones.

« Continuar el fortalecimiento y extension de una cultura institucional que tienda a la
inclusion, es decir, que sea capaz de acoger la diversidad, a través de la comprension
del contexto sociohistérico que atraviesa cada una de las victimas, con mecanismos
que permitan mitigar los obstaculos de acceso que se les presentan, asi como la detec-
cion oportuna de factores de riesgo (interactivos e interrelacionales) que se dan con
mayor frecuencia en estos grupos. Se incluyen en esta recomendacion las acciones
de induccion y capacitacion inicial y continua para todos los fiscales y funcionarios, y
extensivas a las instituciones relacionadas y colaboradoras.

+ Profundizar y extender la coordinacion con los diversos servicios publicos vincula-
dos a los diferentes grupos en situacion de vulnerabilidad, desarrollando protocolos
para mitigar las diferentes barreras a las que se ven expuestos segun su condicion
sociocultural.

« Habilitar canales de informacion especifica que permita la retroalimentacion de las
politicas publicas dirigidas a personas de estos grupos vulnerables, que incluya, infor-
macion acerca de los tipos de victimizacion delictual mas frecuente, dinamicas delic-
tivas, las posibilidades de accion de Fiscalia, y las necesidades en materia de politica
publica que es posible visibilizar a partir de sus demandas de atencion y proteccion.

« Incorporar, a través de un drgano consultor de la sociedad civil, el diseno de procedi-
mientos de atencion y proteccion ajustados a las reales necesidades de estos grupos.
La participacion propuesta se deberia materializar no solo a través de la incorporacion
de organismos de atencion y/o acogida, sino también a través de personas y/u organi-

16 Segundo Informe “Estudio Descriptivo sobre Personas pertenecientes a Grupos en Situacion de Vulnerabilidad”. Univer-
sidad San Sebastian, junio 2020, paginas 421y siguientes.
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zaciones de personas, victimas o no, pertenecientes a grupos vulnerables.

ALGUNAS RECOMENDACIONES NORMATIVAS

« Promover la creacion y/o reformas de legislacion nacional, que permitan avanzar ha-
cia el pleno ejercicio del derecho de acceso a la justicia, de todas las victimas de delito
pertenecientes a grupos en situacion de discapacidad.

« Evitar la dispersion de instrumentos, estableciendo, en cambio, un marco normativo
general de la victima (estatuto de la victima), que permita comprender y ofrecer una
respuesta lo mas amplia e inclusiva posible a las victimas de delito, que abarque las
situaciones de vulnerabilidad en particular, determinadas como categorias de protec-
cion reforzada.

« Establecer protocolos de actuacion que incorporen el enfoque de derechos humanos,
con una comprension de la victima como una persona capaz de entender y ser parti-
cipe del proceso penal. Lo anterior comprende toda la relacion asociada al derecho de
acceso a la justicia y no solo el proceso judicial. En el caso de los nifos, ninas y adoles-
centes, que se reconozca su derecho a ser oido, su autonomia progresiva y el interés
superior centrado en su persona.

« En relacion a las consideraciones de género, se recomienda la revision constante de
los protocolos actuales, con el objeto de facilitar y fomentar la efectiva, uniforme y
transparente investigacion de actos de violencia fisica, sexual y psicologica del que
son victimas mujeres y poblacion LGBTIQ+. Es recomendable que los protocolos abar-
quen una descripcion de la complejidad en las pruebas, y los requisitos minimos para
establecer una fundamentacion probatoria adecuada, incentivando la investigacion
multidisciplinaria.

- Reforzar los estandares existentes de debida diligencia, para lo cual se sugiere que
las investigaciones sean desarrolladas por personas capacitadas para identificar los
prejuicios subyacentes a la violencia de género experimentada por estas poblaciones,
y que se constituyen en barreras de acceso y formas de discriminacion.

+ Concebir los cambios normativos solo como el punto de partida de una transforma-
cion de la cultura institucional, en la relacion con las victimas en situacion de vulne-
rabilidad. De lo contrario, se corre el riesgo de suponer que todo se ha resuelto con el
establecimiento de una norma.

REFLEXIONES FINALES

En estas paginas hemos intentado dar cuenta del amplio conocimiento adquirido en
base al Estudio realizado. Como hemos dicho, hoy, la institucion cuenta con una inves-
tigacion robusta, a la que podra acudir cada vez que sea necesario para implementar
acciones en favor de las victimas de delito pertenecientes a grupos en situacion de vul-
nerabilidad, tanto en el proceso de investigacion penal como en la proteccion y para
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anticipary prevenir la revictimizacion.

Creemos que el desafio es importante y complejo, pero también, que en la medida que se
adopten en forma gradual las recomendaciones, sera posible avanzar en los estandares
de promocion, proteccion y garantia del acceso a la justicia, atendiendo a las necesidades
diferenciales y al principio de igualdad y no discriminacion.
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situaciones de mal uso o adulteraciones de dichos documentos que han derivado en
denuncias presentadas ante el Ministerio Publico.

A continuacion, se analizaran las distintas hipotesis delictuales asociadas a la mala utili-
zacion o falsedades cometidas en los referidos salvoconductos o permisos, su respectiva
calificacion juridica y algunas recomendaciones investigativas.

2. ESTADO DE CATASTROFE Y CONSECUENCIAS

Mediante Decreto Supremo N° 104, de fecha 18 de marzo de 2020, se decret¢ Estado de
Excepcion Constitucional de Catastrofe, por calamidad publica, en el territorio chileno
por un plazo de 9o dias desde la publicacion del respectivo decreto, de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 41 de la Carta Fundamental y el articulo 8° de la Ley N° 18.415,
designando a continuacion a los jefes regionales de la defensa nacional que tomarian
el mando de acuerdo con el estado de excepcion, el que ha sufrido prorrogas sucesivas.

En virtud de la declaracion de estado de excepcion constitucional, conforme al articulo
43 de la Carta Fundamental, pueden restringirse las libertades de locomocion y reunion
y el derecho de propiedad, y es designado un Jefe de la Defensa Nacional quien tiene
competencias legales para reponer la normalidad en la zona geografica determinada
y, ademas, el Presidente de la Republica puede delegar en él otras atribuciones para ese
mismo fin.

Entre otras atribuciones, durante el Estado de Catastrofe es posible controlar la entrada
y salida de la zona declarada en ese estado, y el transito en ella, asi como dictar las direc-
trices e instrucciones necesarias para el mantenimiento del orden en la zona, todo ello
conforme a lo dispuesto en el articulo 7 N°1y N°7, en relacion al articulo 5 N°4, todos de
la Ley N°18.415.

Con posterioridad, el Ministerio de Salud procedio a dictar numerosas resoluciones
exentas? que tienen su fundamento, entre otros, en el Decreto Supremo N° 104, las que
disponen medidas de caracter sanitario, entre las cuales se encuentran cordones y adua-
nas sanitarias, aislamientos o cuarentenas domiciliarias, restricciones de salida de las
personas de sus domicilios y de desplazamiento y el llamado Toque de Queda entre las
22:00Y 05:00 horas.

En relacion con los aislamientos o cuarentenas a poblaciones generales, se exceptuan de
las mismas a aquellas personas cuya labor es indispensable para el abastecimiento de
la zona, otorgamiento de servicios criticos y servicios sanitarios, en el ejercicio de dichas
funciones.

2 Las referidas resoluciones pueden ser consultadas en el sitio web de la Biblioteca del Congreso Nacional https://www.
bcn.cl/coronavirus/leyes?tema=Aislamiento%20y/0%20Cuarentena.
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3. SALVOCONDUCTOS Y PERMISOS DE DESPLAZAMIENTO

El 23 y 25 de marzo de 2020 se dieron a conocer los primeros instructivos para salvo-
conductos® y permisos de desplazamientos?, respectivamente, por parte del Ministerio del
Interior, disponiendo que los referidos documentos deberan ser obtenidos por parte de la
ciudadania en Carabineros de Chile, a través de la Comisaria Virtual o en forma presencial.

Los salvoconductos son instrumentos temporales que autorizan a las personas a realizar
actividades fundamentales solo durante horarios de toque de queda. Adicionalmente,
también se utilizan para el caso particular de tener que circular a través de Cordones Sani-
tarios. Los salvoconductos no sirven para desplazarse durante el dia en zonas declaradas
bajo cuarentena sanitaria.

Los permisos de desplazamiento son instrumentos temporales que autorizan a las per-
sonas para realizar actividades fundamentales y abastecerse de bienes y servicios esen-
ciales,en comunas que estan declaradas en cuarentena sanitaria.

Los permisos solo permiten desplazamientos durante el dia (entre 05:00 y 23:00 horas)
en zonas declaradas en cuarentena sanitaria. No permiten desplazamiento en horarios
de Toque de Quedas.

Por su parte, el articulo 4° de la Ley N° 18.961, Organica Constitucional de Carabineros de
Chile, dispone que esta institucion prestara a las autoridades administrativas el auxilio
de la fuerza publica que estas soliciten en el ejercicio legitimo de sus atribuciones.

4. DECLARACION JURADA Y DELITO DE PERJURIO

Al'momento de completarse los datos requeridos para emitirse el documento respectivo
a través de la Comisaria Virtual (tanto para el caso de salvoconductos como para los
permisos de desplazamiento), se requiere aceptar que se estan entregando datos verda-
deros y se advierte que en caso de comprobarse falsedad en la declaracion de la causal
invocada para requerir el documento, se incurrira en las penas del articulo 210 del Codigo
Penal, que regula el delito de perjurio.

Al respecto, el articulo 210 del Codigo Penal dispone: “El que ante la autoridad o sus agen-
tes perjurare o diere falso testimonio en materia que no sea contenciosa, sufrird las penas
de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades tributa-
rias mensuales”.

Se discute, desde la perspectiva jurisprudencial, si para incurrir en el delito de perjurio, la

3 Disponible en: https://cdn.digital.gob.cl/public_files/Campa%C3%Bias/Corona-Virus/documentos/Descargas/instruc-
tivo-salvoconducto.pdf.

4 El Oficio N°8.935, de fecha 25 de marzo de 2020 del Ministerio del Interior y del Ministerio de Defensa Nacional estable-
ci6 el Instructivo para Permisos de Desplazamientos, el cual fue reemplazado posteriormente por el instructivo contenido
en oficio N° 9460 de 1° de abril de 2020. Luego dicha normativa ha seguido siendo actualizada de acuerdo con la con-
tingencia. El documento vigente a septiembre de 2020 puede ser consultado en: https://cdn.digital.gob.cl/public_files/
Campa%C3%Bias/Corona-Virus/documentos/Instructivo_Cuarentena_120620v4.pdf [Fecha de consulta: 2 de noviembre
de 2020].

5 El Toque de Queda fue decretado entre las 23:00 y las 05:00 horas del dia siguiente.
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falta a la verdad debe realizarse previo juramento o promesa legalmente exigido como
solemnidad en la declaracion —como sostiene la doctrina dominante-®, o si dicho jura-
mento o promesa es innecesario para configurar el mismo. La jurisprudencia de la Corte
Suprema se ha pronunciado en ambos sentidos. La mas reciente se ha inclinado por con-
siderar que dicho juramento o promesa se preste como formalidad legalmente exigida?,
en tanto que la misma Corte ha resuelto, particularmente en asuntos administrativos,
que el juramento no forma parte de la descripcion tipica,y que el delito se comete, con la
simple falta a la verdad ante la autoridad, aunque no medie juramento®.

Por su parte, Garrido senala que para incurrir en el delito, la falsedad de la declaracion,
previo juramento o promesa, ha de referirse a circunstancias de caracter substancial; de
modo tal que la no coincidencia de la verdad o realidad con hechos de naturaleza secun-
daria o circunstancial, es insuficiente para dar vida al tipo penal®.

Sin perjuicio que de acuerdo con el texto legal, el juramento o promesa no forman parte
del tipo penal, lo cierto es que el formulario de la Comisaria Virtual hace una remision a
las penas del perjurio si se comprobare la falsedad de la declaracion prestada, por lo que
no estamos en presencia de una norma que establezca un ilicito penal en si misma, sino
que simplemente ante una advertencia en cuanto a la aplicacion de penas que no es for-
mulada por ninguna norma legal, y en consecuencia, lo preceptuado en el formulario de
la Comisaria Virtual no es suficiente para la tipificacion de un injusto penal. No obstante,
lo cierto en este caso, es que independientemente de la remision a las penas del perjurio,
la conducta de aportar datos falsos, tanto en cuanto a la identidad de una persona, como
en lo relativo a la narracion de hechos sustanciales en cuanto al contenido mismo del
permiso, entendemos que se corresponderia con la conducta que penaliza el perjurio del
Art. 210 del Codigo Penal, por cuanto se trataria de una declaracion falsa ante la auto-
ridad. En la medida en que dicha conducta contenga los elementos del tipo referido se
podra aplicar directamente la norma, sin que necesariamente deba hacerse referencia a
losenalado en el formulario de la Comisaria Virtual, mas alla de que ese sea el soporte en
donde se plasma la conducta de aportar antecedentes falsos a la autoridad.

Tratandose de permisos individuales, la responsabilidad recaera sobre el beneficiario del
permiso. Por otra parte, tratandose de permisos de caracter colectivo, en los cuales se
requiere una declaracion jurada por parte de un representante de la empresa respectiva,
la responsabilidad sera de quien efectua la declaracion falsa, no pudiendo extenderse
dicha responsabilidad a la persona juridica por el delito de perjurio, por no estar este
tipo penal expresamente contemplado en la Ley N° 20.393, sin perjuicio de su responsa-
bilidad por el delito del articulo 318 ter, si procediere, que si se encuentra expresamente
contemplado como base de |a responsabilidad penal empresarial.

6 Por todos, ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal, Parte Especial. 3 ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2005, Tomo IV, p.
194. Las disquisiciones doctrinales, como puede verse con detalle en el texto citado y en GARRIDO, Mario. Derecho Penal.
Parte Especial. 3* ed, Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2005, Tomo IV, pags. 119 - 120, se refieren Unicamente a la clase de
juramento legalmente exigido para configurar el delito.

7 Corte Suprema, 7 marzo 1988. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXV, 2% parte, sec. 4%, p.10.

8 Corte Suprema, 18 junio 1980. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXVII, 22 parte, sec. 4%, p. 9o. Antes, en el
mismo sentido, Corte Suprema, 28 mayo 1957. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LIV, 22 parte, sec. 42, p. 66.

9 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte General. 3 ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2005, Tomo IV, p. 118.
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En cualquier caso, deberan considerarse las distintas hipotesis de autoria contempladas
en el Art.15 del Codigo Penal para sancionar a quienes pudieran haber participado en la
declaracion falsa. Lo anterior, es independiente de la sancion que proceda conforme a los
articulos 318,318 bis y 318 ter del Codigo Penal respecto de quien circule con ese permiso,
estando impedido de hacerlo, si correspondiere.

5. DELITO DE FALSIFICACION Y USO MALICIOSO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS Y NATURALEZA JURIDICA DE
SALVOCONDUCTOS Y PERMISOS DE DESPLAZAMIENTO PARA
ESTOS EFECTOS

5.1 Delito de falsificacion de instrumentos publicos y uso malicioso de los
mismos

El delito de falsificacion de instrumento publico contemplado en el articulo 193 del Co-
digo Penal,sanciona el empleado publico que, abusando de su oficio, cometiere falsedad:
1. Contrahaciendo o fingiendo letra, firma o rubrica.

2. Suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han tenido.

3. Atribuyendo a los que han intervenido en él declaraciones o manifestaciones dife-
rentes de las que hubieren hecho.

4. Faltando alaverdad en la narracién de hechos sustanciales.
Alterando las fechas verdaderas.

v

6. Haciendo en documento verdadero cualquiera alteracion o intercalacion que varie
su sentido.

7. Dando copia en forma fehaciente de un documento supuesto, o manifestando en
ella cosa contraria o diferente de la que contenga el verdadero original.

8. Ocultando en perjuicio del Estado o de un particular cualquier documento oficial.
Por su parte, el articulo 194 del Codigo Penal, sanciona al particular que cometiere en
documento publico o auténtico alguna de las falsedades designadas en el articulo 193.

Finalmente, el articulo 196 del mismo cuerpo legal, sanciona al que maliciosamente hi-
ciere uso de los instrumentos falsos regulados precedentemente en el codigo.

La pena para el autor de la falsedad conforme al articulo 193 es de presidio menor en su
grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, viéndose atenuada cuando el autor
de la falsedad no es el funcionario publico llamado a emitirlo, caso en el cual la pena es
de presidio menor en sus grados medio a maximo.

Al que maliciosamente usare los documentos falsos se le aplicaran las mismas penas
como si fuere autor de la falsedad, segun corresponda.
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5.2 Concepto de documento

Previo a analizar conductas delictuales relativas a la falsificacion de instrumento publico,
es necesario hacer referencia a lo que se debe entender por documento para efectos
juridicos.

La doctrina mas antigua coincide —con matices—en el siguiente concepto: “Todo escrito,
firmado o reconocido por una persona, que deja constancia de hechos de los cuales deri-
van consecuencias juridicas”, de este parecer, DEL RIO™ y LABATUT ™.

ETCHEBERRY amplia este concepto, mas alla del elemento de escrituracion, en los si-
guientes términos: “Todo objeto que representa un hecho o una manifestacion de pen-
samiento, emanado de un autor y fijado en forma permanente”™

Esta ultima definicion coincide a grandes rasgos con lo afirmado por POLITOFF, MATUS
y RAMIREZ?, quienes reconocen que existen medios de representacion del pensamiento
que poseen una eficacia probatoria a veces mayor que la escritura, como la fotografia, la
cinta cinematografica, una grabacion, etc. Lo fundamental parece ser que tenga un valor
de simbolo o signo y no es necesario que conste de palabras ni que sea escrito.

Por su parte, GARRIDO MONTT™ lo define como “el objeto material sobre el cual recae la
accion en los delitos de falsificacion”, advirtiendo la falta de acuerdo entre los tratadistas,
acerca de la amplitud de su nocion. Afirma, sin embargo, que existe una tendencia de la
doctrina actual, por comprender en tal nocion un abanico muy amplio de objetos en que
se hace constar, con relativa permanencia, un hecho con trascendencia juridica, como
una grabacion, una pelicula, un grafico,etc. Afin de cuentas, documento es aquel soporte
material o ficto que da cuenta en forma permanente de un hecho.

Para Luis Emilio Rojas, se trataria de una declaracion de una persona fijada en signos
que expresan en el trafico juridico un acto de voluntad o la observacion de una circuns-
tancia factica juridicamente relevante, es decir, el nexo de atribucion entre persona y
declaracion se fija en el documento. Por ende, documento es fijacion de una declaracion.
Esta fijacion normalmente se realiza en el medio de la escritura, sin embargo, también
puede efectuarse, concurriendo ciertos presupuestos, en otros signos no linguisticos, por
ej. en lenguaje codificado. Por lo anterior, se define documento como la fijacion en sig-
nos de la declaracion de una persona, que sirve a la produccion de efectos juridicos, no
meramente probatorios los que derivan directa o indirectamente del contenido de la
declaracion fijada en signos. Si estos expresan un acto de manifestacion o declaracion
de voluntad, entonces los efectos juridicos nacen directamente de ésta y se trataria de
un documento dispositivo, por ej. una escritura de compraventa o un documento admi-
nistrativo. Si los signos expresan solamente la observacion de un hecho juridicamente

10 DEL RIO, Raimundo. Derecho Penal. Santiago, Chile, Editorial Nascimento, 1935-36, p.143.
11 LABATUT GLENNA, Gustavo. Derecho Penal.7%. ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2000, Tomo I, p. 53.
12 ETCHEBERRY, ob. cit., Tomo IV, pags. 156-157.

13 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ. Lecciones de Derecho Penal Chileno, parte especial. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2004,
p.559.

14 GARRIDO, ob. cit., Tomo IV, p. 52. Cfr. "Del Rio", ob. cit., p.143.
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relevante, se trataria de un documento testimonial, por e]. el recibo de un pago o un cer-
tificado de defuncion. En ambas clases de documento, al optar el sujeto juridico por fijar
en signos su declaracion de voluntad o testimonial, queda vinculado normativamente a
esta y debe responder por su contenido™.

Por su parte, Mayer y Vera, plantean una definicion del concepto de documento desde
una perspectiva juridico penal, el interés tutelado por dichos delitos esta constituido por
la triple funcionalidad documental, esto es, la funcion de perpetuacion, de garantia y de
prueba de los documentos, funciones de las cuales es posible deducir los elementos que
deben estar presentes para considerar a un objeto como documento.

La funcion de perpetuacion, entendida como el registro perdurable de una determinada de-
claracion, se desprende que el documento es esencialmente un soporte material que, como
tal, fija una declaracion del pensamiento humano. Por esto se afirma que el documento, para
efectos penales, es en realidad el resultado de combinar un soporte material y datos, hechos
0 narraciones procedentes de una declaracion de conocimiento o voluntad, de modo que
ambos aspectos deben considerarse como un todo. La funcion de garantia, esto es, aquella
que permite reconocer a su autor, lo que implica que en todo soporte que se califique de tal
debe existir un autor, que esta tras la declaracion contenida en dicho soporte y al cual puede
imputarsele el contenido de la misma. Finalmente, de |a funcion probatoria, se desprende la
necesidad de que el documento tenga incidencia en el trafico juridico,sea que se trate de una
eficacia probatoria en sentido estricto o de una relevancia juridica mas amplia®.

Siguiendo a los autores mas modernos, podriamos concluir que un documento, para efec-
tos juridicos, podria definirse como la declaracion de una persona, fijada en signos que
expresan en el trafico juridico un acto de voluntad o la observacion de una circunstancia
factica juridicamente relevante, con funcionalidades de perpetuacion, garantia y prueba.

5.3 Concepto de documento o instrumento publico para efectos penales

Determinada, someramente, una definicion de documento para efectos juridicos, y an-
tes de pronunciarse sobre si se puede aplicar la calificacion juridica de falsificacion de
instrumentos a las adulteraciones que se efectien a los salvoconductos y permisos tem-
porales a los que hemos hecho referencia, previamente, es necesario determinar, si se
trata o no de documentos publicos para efectos penales.

Abordando el concepto de Documento Publico, se observa que la nocion avanza en lo que
dice relacion con la certezay calidad probatoria que pueda tener el mismo, al ser revestido de
ciertas formalidades. Este tipo de documentos hace fe respecto de todos porque cuenta con
la garantia de autenticidad dada por el Estado. Este asume esa responsabilidad y otorga esa

15 ROJAS AGUIRRE, Luis Emilio. "Falsedad documental como delito de engafio” En: Rev. Chil,, v. 41,n.2, Santiago, agosto 2014,
pags.523-554. Disponible en: <https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-34372014000200006&-
ng=es&nrm=iso> http://dx.doi.org/10.4067/50718-34372014000200006. [Fecha de consulta: 4 de noviembre de 2020].

16 MAYER, Laura; VERA, Jaime “El documento como objeto material de las falsedades documentales y del sabotaje in-
formatico en el Derecho penal chileno”. En: Polit. crim., Vol. 14, N° 27 (Julio 2019), Art. 12, pags. 419-455. Disponible en:
http://politcrim.com/wp-content/uploads/2019/05/VoligN27A12.pdf, pags. 421-422 [fecha de consulta: 4 de noviembre
de 2020].
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garantia a la sociedad por cuanto ha entregado la administracion de dicha fe publica a un
grupo determinado de personas, sea porque cumplen una funcion publica con tal exclusivo
proposito, sea porque obran bajo su tutela o control a través de la ley. De alli que |a falsifica-
cion de un instrumento publico es un delito universal que ofende a la sociedad entera™.

Mas que la verdad contenida en el instrumento propiamente tal, al legislador le interesa
la genuinidad del mismo.

Una parte mayoritaria de la doctrina afirma que corresponde a ramas del derecho distin-
tas al derecho penal precisar su contenido; asi, el Codigo Civil en su articulo 1699 y el de
Procedimiento Civil en sus articulos 342 y 345 propocionan una definicon de lo que debe
entenderse por documento publico. Del mismo parecer LABATUT, basandose en jurispru-
dencia de la Corte Suprema, indica que “instrumento publico o auténtico es el autori-
zado con las solemnidades legales por el competente funcionario”y que “otorgado ante
escribano y/o incorporado en un protocolo o registro publico, se llama escritura publica”.

Con algun matiz, GARRIDO considera que “la calidad de publico de un documento la
otorga la ley” y que “no existe un criterio meramente penal que establezca que se en-
tiende por tal”,y por ello seran las “leyes civiles, comerciales, laborales, procesales y ana-
logas las encargadas de hacerlo™®.

Un segundo grupo de autores plantea la necesidad de contar con un concepto propio de
documento pubico para efectos penales', entre los que destaca COUSINO, quien plantea
la primacia de los elementos gramatical y teleologico de |a ley, por sobre el historico, al
momento de desentranar el concepto de documento publico y sostiene que si se tiene
en cuenta el sentido natural y obvio del término documento, lo que castigarian los ti-
pos penales seria “la falsificacion de cualquiera escritura, papel o documento que pueda
justificar o probar alguna cosa”?°. Asimismo, plantea la idea de la fe probatoria o la fe
publica como bien juridico protegido por estas figuras y que la falsificacion de cualquier
instrumento, en términos amplios, que puede servir de medio de prueba, constituye ob-
jeto material de los delitos de falsedad documental.

17 ROJAS, Luis Emilio. “Deconstrucciéon del modelo dominante de comprension de los delitos de falsedad documental” [en
linea]. En: Politica Criminal, Vol. 9, N° 18, Santiago, Chile, 2014, pags. 477-520. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/
politcrim/vgni8/arto6.pdf [fecha de consulta:2 de noviembre de 2020], propone una nueva revision critica del concepto
documento, toda vez que denuncia: “la doctrina presa de este modelo de comprensién aplica la relevancia juridica como
un criterio esencial y cualitativo que diferencia entre, por un lado, documentos propiamente tales -documentos publicos,
oficiales y mercantiles equivalentes a éstos—, que per se son dignos de proteccion e inmediatamente relevantes juridica-
mente.Y, por otro lado, documentos deficitarios —documentos privados y mercantiles equivalentes a éstos—, que per se son
indignos de proteccion y cuya relevancia juridica es mediata por estar supeditada a la lesion de un bien juridico personal.
Se trata de una cesura conceptual que es reflejo de la primera dicotomia a nivel de bienes juridicos protegidos (supra 2.1.)
y que parece ser consecuencia del olvido en el cual ha caido el concepto de documento”.

18 GARRIDO, ob. cit., p. 58.

19 MAYER LUX, Laura y VERA VEGA, Jaime. “El concepto de documento publico y de documento oficial para efectos de
los delitos de falsedad documental: Consideraciones histérico-dogmaticas para su determinacion”. En: Libro Homenaje
a Alfredo Ftcheberry Orthustequy. CARDENAS ARAVENA, Claudia y FERDMAN NIEDMANN, Jorge (coordinadores), Facultad
de Derecho Universidad de Chile. Santiago, Chile, Legal Publishing, 2016, p. 759 que en su pie de pagina 28 suman a este
planteamiento a POLITOF, MATUS y RAMIREZ (Lecciones..., ob. cit., p. 559). En términos mas restrictivos citan al propio Ga-
rrido Montt, “El documento, en especial el publico o auténtico, en el ambito penal”. En: Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol 26, N° 1,Valparaiso, Chile, 2005, pags. 199 y sgtes.

20 MAYER y VERA, “El concepto...”, ob. cit., p. 759.
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Sigue esta linea de interpretacion ETCHEBERRY, quien es del parecer que nuestro ordena-
miento juridico no nos ofrece una definicion amplia y general de lo que debe entenderse
por documento® y que por ello no hay razon para dar a la definicion del articulo 1699 del
Codigo Civil una aplicacion generalizada, ya que su validez esta circunscrita a la prueba
de las obligaciones en materia civil. Afirma que, siguiendo el criterio clasico, podrian con-
siderarse documentos publicos en materia penal los instrumentos mencionados en el
articulo 342y 346 del Codigo de Procedimiento Civil o en el articulo 1702 del Codigo Civil.
Por tal razon propone un concepto penal de documento publico “que responda al con-
cepto general de “documento”, que armonice con el origen historico de las disposiciones,
que cubra satisfactoriamente las hipotesis contempladas en la ley y que responda a la
finalidad de tutela de la seguridad del trafico juridico que inspira a estas disposiciones
penales”. Conceptualiza asi al documento publico como: “[t]Jodo documento a cuya for-
macion o custodia debe concurrir un funcionario publico obrando en su caracter de tal
y en el cumplimiento de sus funciones legales”. Por exclusion, entiende por documento
privado, todo aquel que, cumpliendo con la definicion general de documento, no sea
publico.

Lo examinado permite advertir que lo determinante para el derecho civil y procesal,en lo
que dice relacion con el documento publico, es su capacidad probatoria; en cambio para
el derecho penal lo primordial es brindar proteccion y seguridad al trafico juridico.

Un planteamiento diferente exponen FRANCISCO GRISOLIA y LUIS EMILIO ROJAS, quie-
nes, sin proporcionar un concepto de documento publico ni abordar los aspectos dife-
renciadores con el documento privado, sientan las bases para delimitar entre ambos ob-
jetos materiales®, teniendo en cuenta los intereses subyacentes a los tipos de falsedad
documental y la naturaleza de las declaraciones que contienen los documentos.

GRISOLIA plantea que en un documento pueden plasmarse dos 6rdenes de declaracio-
nes, unas que denomina declaraciones de ciencia, en las que su autor expresa una per-
cepcion sensorial y otra que denomina de voluntad, en las que su autor expresa un que-
rer, vinculando ambas con el bien juridico protegido por las falsedades documentales,
interés que identifica con la eficacia probatoria, advierte que “[d]entro del sistema legal
de pruebas, hay un determinado grupo de declaraciones de ciencia que gozan de plena
eficacia probatoria. No asi la generalidad de estas declaraciones ni, en ninguin caso, las
declaraciones de voluntad”3. Afirma, asimismo, que aquellas que denomina de ciencia
gozan de una maxima eficacia probante, que no reposa en una simple y normal pre-
suncion de sinceridad sino en una certeza juridica de verdad. Entre estas ubica a las que
representan hechos propios del funcionario, a las que representan datos que este perci-
bié sensorialmente, o bien, a las que representan hechos que el funcionario ha podido
comprobar por los medios que establece |a ley.

Por su parte ROJAS, tomando como premisa una idea comun de verdad y que enfrenta-
mos en delitos de falsedad, identifica diversos injustos en los delitos del art.193 y art. 194

21 ETCHEBERRY, ob. cit., Tomo IV, p.156.
22 MAYER y VERA, “El concepto...”, ob. cit., pags. 766-767.

23 GRISOLIA, Francisco. “Nota”. En: Revista de Ciencias Penales, 3% época, N° 2, T. XV, Santiago, 1956, p. 95. Citado por MAYER
y VERA, “El concepto...”, ob. cit., p. 766.
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(falsedad de documentos publicos), por una parte, y art.197 (fasificacion de documentos
privados), por otra, siendo especialmente interesante la tematica que apunta a identi-
ficar en qué consistiria la verdad del documento publico y la del documento privado,
concluyendo que la verdad de este ultimo solo apunta a su autenticidad, esto es, al he-
cho de haberse realmente otorgado (y autorizado) por las personas y de la manera que
en el mismo se exprese. En cambio, la verdad del documento publico seria mas amplia,
pudiendo referirse a la correspondencia entre la narracion y el hecho externo al que ésta
alude, siempre que se trate de declaraciones testimoniales, o en terminologia de GRISO-
LIA, de declaraciones de ciencia. En cambio la declaracién de voluntad, por representar un
querer, no podria ser verdadera o falsa en el sentido indicado®.

5.4 Documento oficial

Otro concepto a tener presente, para estos efectos, es el de documento oficial, cuyo estu-
dio reviste especial interés por cuanto requiere menos formalidades que el documento
publico, pero tiene similar fuerza probatoria.

Se trata de un documento que cada dia se hace mas frecuente en su utilizacion por parte
del Estado subsidiario, que delega funciones que le son propias, a terceros particulares.
Realidad que no es ajena para la doctrina penal y asi, GARRIDO?* precisa: “para el legis-
lador nacional el oficial es un documento publico”. Por su parte ETCHEBERRY?® precisa
que es documento oficial “cualquier documento otorgado por un funcionario, con o sin
solemnidades y aun los privados que se encuentren bajo la custodia de un funcionario o
al servicio de un fin publico”.

Mas contemporanea, TATIANA VARGAS PINTO?, introduce matices al concepto propuesto
por ETCHEBERRY reduciendo su campo de accion y, si bien afirma que su sentido natural
y obvio mantiene una conexion con la idea de auténtico, entiende que ofrece un alcance
mas reducido en cuanto sus efectos se mantienen dentro de la administracion.

De una opinion diversay mas amplia POLITOFF, MATUS y RAMIREZ?, plantean que la con-
ducta que sanciona el art.193 N° 8 del Codigo Penal no recae sobre documentos publicos
solamente, sino sobre cualquier documento oficial, esto es, cualquier documento otor-
gado por un funcionario, con o sin solemnidades y aun los privados que se encuentren
bajo la custodia de un funcionario o al servicio de un fin publico.

Por su parte, el abogado GUILLERMO RUIZ PULIDO?, al analizar el concepto de instru-
mento publico, nos aclara que el género es el documento auténtico, el que puede divi-
dirse en instrumento publico y en documento oficial; presentandose este ultimo como
documento oficial auténtico o documento simplemente oficial.

24 ROJAS, Luis Emilio. “Deconstruccion...”, ob. cit., pags. 499 y sgtes.

25 GARRIDO, ob. cit.,, Tomo IV, p. 59.

26 ETCHEBERRY, ob. cit.,, Tomo 1V, p.160.

27 VARGAS PINTO, Tatiana. Falsificacion de instrumento Privado. Santiago, Chile, Editorial Libromar 2013, p. 21.
28 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ. Lecciones..., ob. cit., p.569.

29 RUIZ PULIDO. “Instrumento Publico y Ley Penal...”. En: Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 6, Abril,
Santiago, Chile, Andros Impresores, 2002, p. 59.
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De esta manera, senala que documento publico e instrumento publico son sindnimos
desde el punto de vista de su autenticidad y fuerza probatoria, y se caracterizan por ema-
nar de un funcionario publico a quien la ley otorga la facultad o competencia con tal
preciso objeto y a quien impone, ademas, el deber de veracidad. Tanto la falsedad mate-
rial cuanto la ideoldgica le son propias. Excepcionalmente este deber de veracidad le es
exigido al particular.

Por su parte, el documento oficial auténtico por naturaleza es aquel propio de la Admi-
nistracion del Estado que ha sido legitimado por un ministro de fe u otro encargado -no
necesariamente funcionario publico ni ministro de fe publica-, al que se otorgo la facul-
tad de atestarlo del modo en que lo hace, quien testimonia un hecho dentro de su com-
petencia, otorgada tal facultad por expresa disposicion de ley. Por otra parte, documento
simplemente oficial son todos los demas que circulan al interior de la Administracion
del Estado, o se expidan al exterior, una vez desarrollado y cumplido integramente el
proceso juridico natural al que estuvieron sometidos. Se trata de aquel que nace o se de-
sarrolla dentro de la Administracion del Estado, entendiéndose por tal la constituida por
los drganos a que hace referencia el articulo 1°,inciso 2°,de |a Ley N°18.575. Se caracteriza
por carecer de intervencion de un ministro de fe y por provenir de empleados cuya fun-
cion es sélo dar curso progresivo a la ritualidad a que se encuentra sujeto el documento.

El documento oficial goza de la presuncion de genuinidad de acuerdo con principios y
normas juridicas basicas de nuestra institucionalidad sin que sea necesario norma legal
expresa que asi lo senale.Si el funcionario que lo emite es empleado publico, en sentido
estricto, respondera como tal, en la medida en que concurran las demas circunstancias
del articulo 193 del Codigo Penal.

5.5 Documento electrénico

El documento electrénico es cada dia mas frecuente dentro de la administracion del
Estado, sin que exista un sustrato material “de papel” que dé cuenta y prueba de las
obligaciones contraidas por las partes o ciudadanos, sin perjuicio de la posibilidad de
traspasarlo a un sustrato de papel.

Este nuevo formato, segiin BACIGALUPO, no ha variado el concepto de documento en si
mismo, sino que ha variado la manera en las que se Ilevan a cabo las funciones tradicio-
nales del documento, basicamente el soporte en el cual se perpetta la declaracion de la
voluntad que se documenta, la forma de garantizar la imputacion del contenido de la
declaracion a quien la realizo y la prueba de la autenticidad mediante una certificacion
de determinados signos, analoga a una certificacion de caracter notarial, a través de un
servicio de certificacion electrénica.

Por su parte, Mayer y Vera, estiman que es preferible adoptar un concepto amplio de

30 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. “Documento electrénico y delitos de falsedad documental” [en linea]. En: Revista Elec-
tronica de Ciencias Penales y Criminologia, Espana, 2002. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_o4-12.pdf.
[fecha de consulta: 2 de noviembre de 2020]. Que indica en dicho texto que ello se ve confirmado por el art. 3.1 del RDL
14/1999 que establece que “la firma electronica avanzada, siempre que esté basada en un certificado reconocido y que
haya sido producida por un dispositivo seguro de creacion de firma, tendra, respecto de los datos consignados en forma
electronica, el mismo valor juridico que la firma manuscrita en relacion con los consignados en papel y sera admisible
como prueba en juicio, valorandose ésta segun los criterios de apreciacion establecidos en las normas procesales”.
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documento, que no identifique al documento necesariamente con un (papel) escrito. Por
un lado, en el moderno trafico juridico el soporte escrito ha dejado de ocupar el lugar
que tenia al dictarse el Cédigo Penal, abriendo paso a otros, v. gr. los electronicos. Por otra
parte, la ausencia de un concepto penal de documento a nivel positivo lleva a considerar
lo dispuesto en normas extrapenales, en las que se advierte una clara tendencia a am-
pliar la nocion de documento?.

Dentro de la legislacion chilena, la Ley N° 19.799 sobre Documentos Electronicos, Firma Electro-
nica y Servicios de Certificacion es la que regula lo referente a los documentos electronicos y
sus efectos legales, la utilizacion de firma electronica, la prestacion de servicios de certificacion
de estas firmas y el procedimiento de acreditacion al que podran sujetarse los prestadores de
dicho servicio de certificacion, con el objeto de garantizar la seguridad en su uso.

La normativa permite que los actos y contratos otorgados o celebrados por personas
naturales o juridicas, suscritos por medio de firma electronica, sean validos de la misma
manera y produzcan los mismos efectos que los celebrados por escrito y en soporte de
papel. Dichos actos y contratos se reputaran como escritos, en los casos en que la ley
exija que los mismos consten de ese modo, y en todos aquellos casos en que la ley prevea
consecuencias juridicas cuando constan igualmente por escrito.

Lo anterior no sera aplicable a los actos o contratos otorgados o celebrados en los casos
siguientes:

a. Aquellos en que la ley exige una solemnidad que no sea susceptible de cumplirse
mediante documento electronico;

b. Aquellos en que la ley requiera la concurrencia personal de alguna de las partes,y
c. Aquellos relativos al derecho de familia.

La firma electrdnica, cualquiera sea su naturaleza, se mirara como firma manuscrita para
todos los efectos legales.

Asimismo, la norma dispone que los documentos electronicos que tengan la calidad
de instrumentos publicos deberan suscribirse mediante firma electrénica avanzada®y
los actos, contratos y documentos de los 6rganos del Estado, suscritos mediante firma
electronica, seran validos de la misma manera y produciran los mismos efectos que los
expedidos por escrito y en soporte de papel. Con todo, para que tengan la calidad de
instrumento publico o surtan los efectos propios de este, deberan suscribirse mediante
firma electronica avanzada34.

Por su parte, el Decreto Supremo N°1, de 11-06-2015, aprueba la Norma Técnica Sobre
Sistemas y Sitios Web de los Organos de la Administracion del Estado, y entre otros, se
fundamenta en la Ley N° 19.799 sobre Documentos Electronicos, Firma Electronica y Ser-
vicios de Certificacion de dicha firma.

31 MAYER, Laura; VERA, Jaime “El documento como objeto ...”. ob. cit., p. 450.
32 Articulo 3°, Ley N°19.799.
33 Articulo 4°, Ley N°19.799.

34 Articulo 7°, Ley N°19.799.
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5.6 Falsificacion o uso malicioso de salvoconductos y permisos de
desplazamiento

Como se senal6 anteriormente en este articulo, la restriccion al derecho de transito de
las personas dentro del territorio nacional ha requerido que la autoridad regule aquellos
casos en que se puede hacer excepcion a esta restriccion, y para ello se ha dispuesto la
obtencion de salvoconductos y permisos de desplazamiento por parte de la poblacion, a
través de la plataforma Comisaria Virtual y también en forma presencial ante Carabine-
ros de Chile.

La plataforma web Comisaria Virtual ha sido desarrollada por la Division encargada de
la Transformacion Digital del Estado, denominada Gobierno Digital, que tiene como mi-
sion cumplir con el mandato legal del Ministerio Secretaria General de la Presidencia
(SEGPRES) de coordinar y asesorar intersectorialmente a los érganos de la Administra-
cion del Estado en el uso estratégico de las tecnologias digitales, apoyando su uso, datos
e informacion publica para mejorar la gestion y la entrega de servicios cercanos y de
calidad a las personas, y se regula conforme a la norma técnica contenida en Decreto
Supremo N°1,de 11 de junio de 2015.

Conforme a la normativa precedentemente citada, tanto los salvoconductos como los
permisos de desplazamiento, son documentos emitidos por Carabineros de Chile, res-
pondiendo al mandato de la autoridad del Ministerio del Interior, en relacion con las
resoluciones sanitarias del Ministerio de Salud, de acuerdo al Estado de Catastrofe de-
cretado por el Presidente de la Republica y contienen implicitamente un permiso de la
autoridad para desplazarse en tiempos de restriccion y confinamiento, segun a la nor-
mativa derivada del Estado de Catastrofe.

De acuerdo con la definicion de la RAE, “Salvoconducto, es un documento expedido por
una autoridad para que quien lo lleva pueda transitar sin riesgo por donde aquella es reco-
nocida”. Por su parte, la misma fuente, en una de sus acepciones, define “Permiso, como
licencia o consentimiento para hacer o decir algo”.

Los referidos documentos aparecen suscritos por el Comisario, Teniente Coronel Juan
Velasquez Villarroel, y senalan, dentro de su contenido la referencia a la declaracion de
Estado de Catastrofe, para luego senalar los datos personales de una persona (ingresa-
dos por ella misma a través del portal), y luego, limitaciones de fecha y horario, ademas
de un periodo de validez. Por ende, ambos documentos son emitidos por un funcionario
publico mandatado para ello, quien lo hace en el ejercicio de sus funciones.

Como se ha dicho, los referidos salvoconductos y permisos, también pueden ser emitidos
de manera presencial, en dependencias de Carabineros de Chile, generandose un docu-
mento en soporte de papel y no electronico, como en el caso de la Comisaria Virtual.

Tratandose de los salvoconductos y permisos emitidos en forma electronica, estos estan
provistos de firma digital, la cual puede ser verificada mediante un cédigo por la autori-
dad competente. Por consiguiente tendrian la garantia de legitimidad de su autor, como
lo senalan Mayer y Vera. Dichos documentos pueden ser utilizados directamente en for-
mato digital, y también pueden ser impresos en soporte de papel, teniendo la misma
validez, y produciendo los mismos efectos. Por ello y atendidas las caracteristicas que

UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION P. 82



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

se han senalado para los documentos publicos para efectos penales, todas ellas se en-
cuentran presentes respecto de los salvoconductos y permisos de desplazamiento emi-
tidos tanto por la Comisaria Virtual, como en forma presencial. Se trata de documentos
emitidos por la autoridad competente para ello, que tienden a hacer fe respecto de una
situacion de excepcion a la restriccion de desplazamiento, autorizando al usuario para
circular dentro del territorio nacional en los casos y plazos que el mismo documento
senalan. Es decir, surten sus efectos juridicos y pueden ligarse directamente a su autor.
En ningln caso podriamos pensar que estamos frente a un documento privado, y, por
cierto,también podria darseles la denominacion de oficiales, a los que se hizo referencia
precedentemente, siempre desde la perspectiva del derecho penal.

El objeto material de las falsedades documentales puede ser un documento escriturado
(en papel) o un documento electrénico. En ese sentido, y en contra de lo que plantea un
sector de la doctrina, no es efectivo que las modalidades tipicas del articulo 193 del Co-
digo Penal requieran que el agente opere siempre sobre un (papel) escrito, lo que abre la
posibilidad a que el comportamiento recaiga en documentos de otra indole.

De acuerdo con lo anterior, las falsedades que puedan cometerse respecto del mismo, se
corresponderian con el delito de falsificacion de instrumentos publicos.

En caso de ser cometida alguna de las falsedades senaladas por el articulo 193 del Codigo
Penal por parte del mismo funcionario llamado a emitir el documento, ya sea de manera
electronica o enformato de papel,se aplicaran las penas senaladas en el referido articulo.

Tratandose de una falsedad cometida por una persona distinta de quien lo emite, esen-
cialmente el usuario o beneficiario del permiso, u otro tercero, correspondera aplicar las
penas senaladas en el articulo 194 del citado cuerpo legal. Dichas falsedades deberan
referirse a adulteraciones en la materialidad del soporte de papel, en alguna de las mo-
dalidades senaladas por el articulo 193. Si no fuere posible determinar al autor de Ia fal-
sedad, sera el usuario del documento publico sancionado como si fuera el autor de la
misma, conforme al articulo 196 del Codigo Penal. Sin perjuicio de que pudiera existir un
concurso real de delitos en cuanto a la informacion declarada ante la autoridad, que se
sancionara conforme al articulo 210 del Codigo Penaly sin perjuicio de las sanciones que
puedan proceder conforme a los articulos 318,318 bis y 318 ter.

6. CONCLUSIONES

De lo expuesto precedentemente, se concluye que en relacion con los documentos deno-
minados salvoconductos y permisos de desplazamiento emanados de parte de Carabi-
neros de Chile (en forma presencial o a través de la Comisaria Virtual) podrian concurrir
dos tipos de delitos:

a. Delito de perjurio, conforme al articulo 210 del Codigo Penal, en cuanto se entreguen

35 MAYER, Laura; VERA, Jaime “El documento como objeto ...", ob. cit., p. 450.
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antecedentes falsos a la autoridad para la obtencion de los referidos documentos,
que sancionara al beneficiario directo cuando se trate de un salvoconducto o per-
miso individual, y a quien haya hecho la declaracion falsa respecto de otros, cuando
se trate de un documento de caracter colectivo.

b. Delito de falsificacion de documentos publicos, cuando se realizan falsedades en el
documento mismo, ya sea por el funcionario publico llamado a emitirlo o por un par-
ticular, sancionandose conforme a los articulos 193 y 194, respectivamente.

En caso que no sea posible acreditar la autoria de la falsedad, el portador del documento
debera ser sancionado conforme al articulo 196 del Codigo Penal, por el delito de uso
malicioso de instrumento publico falso.

Lo anterior, sin perjuicio de la sancion que proceda conforme a los articulos 318,318 bisy
318 ter, si procediere.
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COMENTARIO A LA
SENTENCIA DE LA CORTE
SUPREMA SOBRE CULTIVO
ILEGAL DE ESPECIES
VEGETALES DEL GENERO
CANNABIS.

HALLAZGO CASUAL

— PRUEBA DEL
AUTOCONSUMO

Lorena Rebolledo Latorre’

En el presente comentario, se dara revista a las consideraciones vertidas por la Corte Su-
prema? para rechazar el recurso de nulidad interpuesto por la defensa de la acusada, con-
denada por el delito de cultivo ilegal de especies vegetales del género cannabis, previsto
y sancionado en el articulo 8° de la Ley de Drogas, N°20.000. En primer lugar, se niega la
existencia de una infraccion sustancial de garantias fundamentales en un hallazgo casual,
originado en la revision por parte de la policia de una dependencia separada del domicilio,
con ocasion de una entrada y registro voluntario. En segundo término, no se acoge la ale-
gacion subsidiaria fundada en una erronea aplicacion del derecho, debido a que no se acre-
dit6 por parte de la defensa la existencia de un consumo personal exclusivo y proximo en
el tiempo que, en el caso concreto, permitiese sancionar los hechos de un modo diferente,
esto es,como una falta de consumo personal del articulo 50° de la Ley de Drogas.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico. Magister en Derecho Penal, Universidad de Talca, Chile y Pompeu Fabra, Barcelona.

2 Antecedentes del fallo: recurso de nulidad penal rechazado; Rol: 24.703-2020, de 02 de julio de 2020. Partes: Ministerio
Publico con Maria Verdnica Benito Soza, Ministros: Sr. Carlos Kiinsemtller L., Haroldo Osvaldo Brito C., Manuel Antonio
Valderrama R, Jorge Dahm O., Leopoldo Andrés Llanos S. El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar dicta senten-
cia condenatoria por el delito de cultivo ilegal de especies vegetales del género cannabis. La defensa recurre de nulidad
invocando las causales del articulo 373, letras a) y b), del Codigo Procesal Penal. El méximo tribunal, en fallo unanime, re-
chaza el recurso, descartando la existencia de vulneracion de garantias constitucionales y erronea aplicacion del derecho.
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1. SUPUESTOS FACTICOS ESTABLECIDOS POR EL TRIBUNAL DEL
FONDO, NO SON REVISABLES EN SEDE DE NULIDAD

En este punto, la Corte Suprema recuerda que el recurso de nulidad no constituye
instancia, por ello, por su intermedio, queda vedado cuestionar los presupuestos facticos
establecidos por el tribunal del fondo, salvo que se hubieren infringido las normas
reguladoras de la prueba.

“Los sentenciadores fijaron los hechos ya reproducidos en el basamento tercero asi como
a los que se aludira mds adelante, guidndose por las normas que rigen la apreciacion de la
prueba en este proceso. Derivado de lo anterior es que en esta sede de nulidad no pueden
desconocerse dichos hechos asentados por los magistrados del grado, para sustituirlos
por aquellos que se desprenderian de los antecedentes incorporados ante esta Corte de
conformidad al articulo 359 del Codigo Procesal Penal, pues ello permitiria transformar el
recurso de nulidad en una nueva instancia para discutir los hechos ya fijados por el Tribunal
y se instalaria de paso una oportunidad para que el recurrente debata nuevamente los
presupuestos fdcticos establecidos por los sentenciadores de la instancia” (considerando
cuarto de la sentencia de la Corte Suprema).

Deigual forma, al desecharse las alegaciones de la defensa en torno a considerar que hubo
una voluntad viciada por parte de la imputada, al momento de otorgar su consentimiento
para el ingreso policial conforme lo dispuesto en el articulo 205 del Codigo Procesal Penal,
reitera la imposibilidad que le asiste al maximo Tribunal via recurso de nulidad, de apreciar
por segunda vez los hechos ya fijados por el Tribunal a quo.

Siguiendo el mismo razonamiento, se expresa que los hechos establecidos por el
tribunal de la instancia no excluyeron de la autorizacion para la entrada y registro,
el sector del inmueble “patio posterior” en donde fueron halladas las plantas de
cannabis; considerandose ademas plausible el ingreso a esa estructura, pues obraron en
cumplimiento de una orden de detencion, antecedente que no fue discutido.

2. HALLAZGO CASUAL

En este caso, mediante la consecucion de una diligencia de entrada y registro legal, los
funcionarios policiales incautaron la droga hallada imprevistamente, dando aviso al
organo persecutor de las especies encontradas —plantas de cannabis— por tratarse de un
hecho que revestia caracteres de delito. Al respecto, la fundamentacion de la sentencia
expone que la disposicion aplicada, en concreto, el articulo 215 del CPP “..no hace mds que
consagrar el principio, ya asentado en la doctrina y jurisprudencia comparadas, del “hallazgo
casual” —que constituye una excepcion a la recoleccion de la prueba ilicita—, esto es, “(..)
cuando se obtienen resultados probatorios derivados de la realizacion de determinadas
diligencias encaminadas en un principio a la investigacion de un determinado delito distinto
o afectando a un tercero no inicialmente investigado”(considerando noveno de la sentencia
de la Corte Suprema).

3 En el mismo sentido, véase Corte Suprema, ROL N° 139-2019, 6 de junio de 2019 y Corte Suprema ROL N°® 17.706-19, 1 de
agosto de 2019. Disponible en: www.pjud.cl
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Si bien se concuerda plenamente con el maximo tribunal respecto de la aplicacion de la
doctrina de los hallazgos casuales,o también denominada descubrimientos ocasionales?,
consagrada en el articulo 215 del Codigo Procesal Penal, se difiere en cuanto a que
considera que ésta seria “una excepcion a la recoleccion de prueba ilicita”. La norma en
comento esta referida a prueba que da cuenta de la existencia de un hecho que reviste
caracteres de delito, obtenida con ocasion de una actuacion policial legitima, esto es, en
cumplimiento de una orden judicial en el marco de una investigacion penal, diversa al
motivo del descubrimiento®. Es asi como se ha sostenido que “Los hallazgos casuales, si
bienseasemejan alas denominadas “excepciones a las reglas de exclusion”,son instituciones
procesales esencialmente diferentes, por cuanto las excepciones a las reglas de exclusion
parten de la base de una prueba obtenida con infraccion a garantias fundamentales, es
decir, hay una ilegalidad congénita en la obtencion de la prueba originaria, a diferencia
de los hallazgos casuales que tienen un curso investigativo originario legitimo, con una
autorizacion judicial obtenida conforme a derecho (...) Los hallazgos casuales presuponen
la existencia de una investigacion 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 autorizacion judicial habilitante. Es por esta
razon que los hallazgos casuales no implican que la nueva prueba obtenida, per se pueda
calificarse de ilegal”".

3. AUTOCONSUMO: CARGA DE LA PRUEBA'Y PROXIMIDAD EN
ELTIEMPO

Reconociendo la teoria de la carga probatoria dinamica, la sentencia subraya que “pesa
sobre el acusado la carga de aportar antecedentes sobre el destino de autoconsumo que
esgrime” (considerando 11° de la sentencia de la Corte Suprema) y, ademas, se pronuncia
sobre la naturaleza del recurso de nulidad que, como tal, no puede revisar ni establecer
hechos, desde el momento que, conforme a la ley, esta actividad procesal tiene por
destinatarios a los jueces de la instancia. De este modo, al no acreditarse por la defensa,
durante la etapa de juicio oral, que las plantas de cannabis se hubieren destinado a
un consumo personal exclusivo y proximo en el tiempo, no le corresponde al maximo
tribunal pronunciarse sobre este punto. Por el contrario, si fue acreditada por parte del
ente persecutor la difusion de esta especie vegetal a terceras personas, descartandose
por consiguiente un consumo personal y, al estimarse por el tribunal de la instancia,
que la cantidad de plantas (en concreto, catorce), ademas, la disposicién en que fueron
encontradas (en maceteros), se establecieron indicios suficientes para tener por probado

4 ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, Susana. “Los descubrimientos casuales en el marco de una investigacion penal (con espe-
cial referencia a las diligencias de entrada y registro en domicilio)”. En: Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal
y Arbitraje, N° 2, Espaia, Madrid, 2011, pags. 14 y sgtes.

5 Al respecto, ASUA BATARRITA, Adela. “Caso Nécora” (comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 649/1996, de 7 de
diciembre). Casos que Hicieron Doctrina en Derecho Penal. Sanchez-Ostiz, Pablo (coord.), 22 edicion, Espaiia, Madrid, Edito-
rial La Ley, 2011, pags. 459 y sgtes.

6 Sobre este punto, GARCIA SAN MARTIN, Jerénimo. “El hallazgo casual o descubrimiento ocasional en el ambito de la
investigacion penal”. En: La Ley Penal, N® 109, Espafia, Madrid, Editorial la Ley, 2014.

7 Con mayores referencias, IVELIC MANCILLA, Alejandro. Los Hallazgos Casuales en las Interceptaciones Telefénicas. Tesis
para optar al grado de Magister con mencion en Derecho Publico. Universidad de Chile, Santiago, Chile, 2019, pags. 69-70.
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que la posesion o tenencia de dichas plantas de cannabis excedia el limite para estimar,
conforme a la prueba de cargo, la posibilidad que las mismas fueran destinadas por la
imputada a un consumo personal proximo en el tiempo; y, en consecuencia, se daban
en la especie todos los elementos del tipo penal de cultivo ilegal de especies del género
cannabis.

Asuturno,sobre la base del mismo principio probatorio la sentencia anade que tampoco
se justifico por parte de la defensa un consumo medicinal que pudiera ser estimado
como una justificacion o excusa de la tenencia de la droga. En este punto, es necesario
recordar que en nuestro pais no esta autorizado el uso medicinal de la especie vegetal
cannabis sativa, desde el momento que el Unico organismo competente para emitir
pronunciamientos al respecto es el Instituto de Salud Publica, a través de la Agencia
Nacional de Medicamentos (ANAMED), que ha autorizado la comercializacién, hasta
ahora, de solo un producto farmacéutico en base a cannabis, denominado Sativex.
Con ello, la sentencia objeto del presente comentario viene a confirmar las constantes
alegaciones del Ministerio Publico en la medida que, las personas que cultivan cannabis
para un uso medicinal se alejan de la licitud en su accionar, toda vez que le atribuyen
capacidades medicinales a una planta al margen de las autorizaciones legales de los
organismos competentes.

TEXTO DEL FALLO

Santiago, dos de julio de dos mil veinte
Vistos:

El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vina del Mar, en causa Ruc N° 1900097394-K y
Rit N° 429-2019, por sentencia de veinte de febrero de dos mil veinte, condené a MARIA
VERONICA BENITO SOZA como autora del delito previsto y sancionado en el articulo 8°
de la Ley N° 20.000, sorprendido en la comuna de Quilpué, el 24 de enero del ano 2019,
a sufrir la pena de quinientos cuarenta y un dias de presidio menor en su grado medio,
mas multas y accesorias legales.

La defensa de la acusada dedujo recurso de nulidad contra dicha sentencia, el que fue
admitido a tramitacion, celebrandose la audiencia para su conocimiento el 12 de junio
recién pasado, segun da cuenta la respectiva acta agregada a estos autos.

Y considerando:

Primero: Que el recurso invoca,de manera principal,la causal de nulidad de la letra a) del
articulo 373 del Codigo Procesal Penal, por vulneracion de los derechos al debido proceso,
a la intimidad e inviolabilidad del hogar y a |a privacidad, en relacion a los articulos 205
y 206 del mismo codigo.

Explica que no hubo autorizacion voluntaria de la acusada para el ingreso a su domici-
lio por los funcionarios policiales ni se presentaron los supuestos legales que permiten
prescindir de la misma. Precisa que la fiscalia no probo la existencia de una autorizacion
libre y voluntaria, siendo la acusada presionada e intimidada frente a cinco carabineros
que golpearon con palos y piedras el porton de su residencia.
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Asimismo, reclama que el registro se llevd a cabo en un lugar diverso a aquel para el
cual supuestamente se otorgo el permiso de ingreso, puntualizando que el hallazgo de
las plantas es realizado en una dependencia aparte del domicilio —un cuarto en el patio
trasero, con puerta y cerrojo—, cuya revision no fue autorizada por la acusada.

Al concluir, pide por esta causal que se declare la nulidad del juicio oral y de la senten-
cia, excluyendo la totalidad de las pruebas indicadas en el considerando sexto del fallo
recurrido.

Segundo: Que, en subsidio de la anterior, se invoca la causal de la letra b) del articulo
373 del Codigo Procesal Penal por erronea aplicacion del derecho, ya que las conductas
descritas en el articulo 8° de la Ley N° 20.000 se sancionan conforme al articulo 5o del
mismo texto si el cultivo se realiza para consumir la sustancia de manera personal, ex-
clusiva, proxima en el tiempo en un lugar que no sea publico o de libre acceso al publico,
como en este caso, agregando que por las mismas circunstancias no se puso en riesgo el
bien juridico salud publica.

En virtud de esta causal solicita que se invalide solo la sentencia y se dicte, sin nueva au-
diencia pero en forma separada, una de reemplazo que absuelva a la acusada.

Tercero: Que los hechos que la sentencia impugnada tuvo por acreditados, son los si-
guientes: “El 24 de enero del ano 2019, siendo aproximadamente las 09:00 horas, funcio-
narios de carabineros de la Seccion de Investigaciones Policiales concurrieron hasta el do-
micilio ubicado en calle Del Arraydn N°1654, casa B, de la comuna de Quilpué, con el objeto
de dar cumplimiento a una orden de detencion respecto de Maria Miovilovich Benito, quien
supuestamente mantenia domicilio en dicho lugar. Al llegar, se entrevistaron con Maria
Veronica Benito Soza, madre de la imputada, quien autorizo a efectuar el ingreso al domi-
cilio con el objeto de dar cumplimiento a la orden de detencion, encontrando carabineros,
en el patio posterior del mismo, una estructura artesanal, de material ligero, tipo indoor,
de 1,5 por 1,20 y de altura de 2 metros aproximados, abastecido de iluminacion artificial y
ventilacion, y proveido de electricidad con un cable de extension eléctrico desde el interior
de un dormitorio. A la vista, mantenia 14 plantas en proceso de cultivo del género cannabis
sativa, cada una en sus respectivos maceteros. Efectuada la prueba de campo a las plantas
halladas en el sistema indoor, resulto positiva ante la presencia de tallos, ramas, hojas, to-
das del género cannabis sativa, las cuales fluctuaban entre una altura de 8o centimetros
a 1,4 metros de alto, sin tener la imputada autorizacion para efectuar el cultivo de dichas
especies vegetales.”

Estos hechos fueron calificados como delito de cultivo ilicito de la especie vegetal Can-
nabis, descrito y sancionado en el articulo 8°, en relacion con el articulo 1°, ambos de la
Ley N® 20.000.

Cuarto: Que, en relacion a las infracciones y errores que se plantean en el arbitrio, cabe
reparar que, como se constata de la lectura del fallo, las circunstancias en que se produjo
el ingreso al inmueble por los policias y el hallazgo de las plantas, asi como el destino
que a las sustancias obtenidas de estas ultimas daria la imputada, fueron el meollo de lo
discutido en el juicio oral cuya invalidacion aqui se pretende, instancia en que la prueba
rendida fue sometida al escrutinio de todos los intervinientes asi como del tribunal, ello
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bajo el respeto de los principios de bilateralidad de la audiencia, oralidad, publicidad e
inmediacion. Corolario de esta actividad probatoria, los sentenciadores fijaron los he-
chos ya reproducidos en el basamento tercero asi como a los que se aludira mas ade-
lante, guiandose por las normas que rigen la apreciacion de la prueba en este proceso.
Derivado de lo anterior es que en esta sede de nulidad no pueden desconocerse dichos
hechos asentados por los magistrados del grado, para sustituirlos por aquellos que se
desprenderian de los antecedentes incorporados ante esta Corte de conformidad al arti-
culo 359 del Cédigo Procesal Penal, pues ello permitiria transformar el recurso de nulidad
en una nueva instancia para discutir los hechos ya fijados por el Tribunal y se instalaria
de paso una oportunidad para que el recurrente debata nuevamente los presupuestos
facticos establecidos por los sentenciadores de la instancia. Asi las cosas, dado que la
jurisprudencia se ha uniformado en entender que el juicio oral constituye una etapa
mas —adicional a la audiencia de preparacion de juicio oral- para discutir y probar la
ilicitud de la prueba de cargo, ello trae aparejado que para estimar cumplido el requisito
previsto en el articulo 377 del Codigo Procesal Penal de haber preparado el recurso, dicha
ilicitud debe ser reclamada oportunamente en el juicio oral, lo que de paso conlleva en-
tonces que el tribunal de la instancia siempre se habra pronunciado sobre este asuntoy
determinado los hechos acreditados o no probados en relacion a la alegacion de ilicitud,
hechos a los que como ya se explico, en este particular tipo de casos, debera estarse este
Tribunal al resolver el recurso que afinque en la misma materia (en ese sentido, SCS, Rol
N° 2519-18, 26 marzo 2018).

Quinto: Que, en lo tocante al reclamo principal encuadrado en la letra a) del articulo 373
del Codigo Procesal Penal que funda el recurso interpuesto, éste se construye en base a
dos supuestas infracciones, primero, un ingreso no autorizado conforme al articulo 205
del Codigo Procesal Penal, dada la falta de libertad de la imputada —duena o encargada
del inmueble- al entregar su venia para el acceso por los agentes y, segundo, que ese
permiso, en todo caso, no comprendia el lugar en que fueron habidas las plantas que
constituyen el objeto del delito atribuido.

Sobre los aspectos cuestionados en el arbitrio, en el motivo 14° del fallo impugnado se
lee lo siguiente, “De acuerdo a las declaraciones contestes de los funcionarios policiales
que participaron de la diligencia que culmind con la detencion de la acusada, concurrieron
a su domicilio de calle Del Arraydn, donde a viva voz llamaron hacia el interior, saliendo a
su encuentro Maria Benito Soza, a quien se le hizo saber la calidad de funcionarios de ca-
rabineros y el motivo de su presencia en el lugar. Segun se pudo apreciar en la fotografia 1,
el frontis del domicilio tenia un cierre perimetral consistente en una reja de fierro, tapada
con madera, por lo que desde la via publica no era posible ver hacia el interior y viceversa,
siendo entonces consistente lo aseverado por los policias en que hubo un didlogo previo an-
tes de que se obtuviese la autorizacion de la acusada para ingresar al inmueble, lo que ella
misma confirmo al sefialar que consintio en la entrada, diciéndoles ‘pasen, pasen, porque
‘quien nada hace, nada teme’ De ello también quedo constancia en las actas respectivas,
tanto del ingreso como del hecho de haber prestado declaracion voluntaria, sin presencia
de abogado, aquiescencia que también neqgo la enjuiciada, quien debio ser contrastada a
través de la lectura pertinente de los documentos en cuestion.”

Sexto: Que, como se verifica con el extracto recién reproducido, el tribunal no establece
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como hecho demostrado ninguna de las circunstancias en que el recurso se funda para
sostener que la imputada no habria entregado su autorizacion voluntariamente, no obs-
tante que en el juicio fue escuchada la version de la acusada en ese orden (declarando
que los policias “‘empezaron a golpear el porton con palos, piedras, por lo que se asusto
y salio encontrdndose con carabineros, quienes andaban en busca de su hija, por una si-
tuacion familiar de ella. Les insistio muchas veces que su hija no vivia con ella, pero fue
demasiada la insistencia y entraron, porque el que nada hace, nada teme, y ella no tenia
nada escondido’, segun se transcribe en el motivo 5° del fallo) prefiriendo los sentencia-
dores la version de los policias sobre la forma en que se habrian desarrollado los hechos,
conviccion de aquéllos que, como ya fue explicado, no puede ser modificada en esta sede
por el expediente de valorar por segunda vez ahora unicamente el registro de audio del
testimonio de la acusada.

Séptimo: Que, de la misma forma, el fallo impugnado tampoco establece como hecho
demostrado que la acusada hubiese excluido, explicita o implicitamente, de la autoriza-
cion que dio a los policias para ingresar a su domicilio, el sector del inmueble (“patio pos-
terior”) donde se hallaba la construccion en que se encuentran las plantas de cannabis
sativa, lo que es concordante con la circunstancia de que ello ni siquiera fue declarado
por la encartada en el juicio, segun se lee en su transcripcion en el fallo y, es asi, como
tampoco se escucha en el audio reproducido en estrados de dicho atestado.

Octavo: Que, por otra parte, dado que en la construccién en que se mantenian las plan-
tas, por las caracteristicas que sienta el fallo (“una estructura artesanal, de material ligero,
tipo indoor, de 1,5 por 1,20 y de altura de 2 metros aproximados, abastecido de iluminacion
artificial y ventilacion, y proveido de electricidad con un cable de extension eléctrico desde
el interior de un dormitorio”), podria ocultarse una persona, resultaba del todo razonable
que los policias procedieran a indagar sien su interior se encontraba quien debian ubicar
y detener, no siendo discutida la existencia de la orden de detencion contra la hija de la
acusada.

Noveno: Que debe tenerse presente, asimismo, que la actual redaccion del articulo 215
del Codigo Procesal del ramo permite —en la diligencia de registro—incautar objetos y do-
cumentos no relacionados con el hecho investigado que permitan sospechar la existen-
cia de un hecho punible distinto. Luego, si ha sido establecido que la entrada y registro al
domicilio de la acusada se practico legalmente —por contar con su consentimiento—, los
funcionarios policiales podian incautary luego dar aviso al Ministerio Publico de la exis-
tencia de las especies encontradas en aquel domicilio, por revestir caracteres del delito
materia de autos.

Tal disposicion no hace mas que consagrar el principio, ya asentado en la doctrina y ju-
risprudencia comparadas, del “hallazgo casual” —que constituye una excepcion a la re-
colecciéon de la prueba ilicita—, esto es, “(...) cuando se obtienen resultados probatorios
derivados de la realizacion de determinadas diligencias encaminadas en un principio a la
investigacion de un determinado delito distinto o afectando a un tercero no inicialmente
investigado” (ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, Susana, “Los descubrimientos casuales en el
marco de una investigacion penal (con especial referencia a las diligencias de entrada y
registro en domicilio)”, Revista internacional de estudios de Derecho Procesal y Arbitraje
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n°2 (2011), pp.1-69, p. 4. Citado por Raul Nufez Ojeda, Ramén Beltran Calfurrapay Nicolas
Santander Akkrass en “Los hallazgos casuales en las diligencias de incautacion e inter-
vencion de las comunicaciones digitales en Chile. Algunos problemas” Polit. crim. vol.14
no.28 Santiago dic. 2019. http://dx.doi.org/10.4067/50718-33992019000200152.).

Décimo: Que, entonces, toda vez que la causal principal del recurso se basa en hechos
y circunstancias que no han sido tenidas por ciertas en el juicio oral, defecto que tam-
poco pudo subsanarse con la prueba rendida ante esta Corte, este primer motivo sera
desestimado.

Undécimo: Que ahora en lo concerniente a la causal subsidiaria de la letra b) del articulo
373 del Codigo Procesal Penal, se esgrime la erronea aplicacion del derecho, ya que las
conductas descritas en el articulo 8° de la Ley N° 20.000 se sancionan conforme al arti-
culo 50 del mismo texto si el cultivo se realiza para consumir la sustancia de manera per-
sonal, exclusiva, proxima en el tiempo en un lugar que no sea publico o de libre acceso al
publico, como en este caso, agregando que por las mismas circunstancias no se puso en
riesgo el bien juridico salud publica.

Al respecto, primero, esta Corte ya ha declarado que pesa sobre el acusado la carga de
aportar antecedentes sobre el destino de autoconsumo que esgrime (SSCS Rol N° 35.154-
16 de 27 de julio de 2016 y Rol N° 12.564-18 de 16 de agosto de 2018) y, situados en ese con-
texto, al igual como sucede con la causal principal, el recurso en esta seccion se ampara
en hechos que no fueron establecidos por los jueces de la instancia, quienes, como se lee
en el basamento 14°, establecieron que “no se demostro que las plantas de marihuana
estuviesen destinadas a un consumo personal, exclusivo y proximo en el tiempo. Del propio
relato de la acusada, se deduce que lo producido por la cannabis, como su aceite, Benito
Soza lo compartia con otras personas que sufrian sus mismas dolencias, excluyéndose por
ende, el consumo personal. Lo anterior resulta acorde con el numero de plantas —14— supe-
rior al mdximo que se pudieran admitir en un auto cultivo autorizado (7 segun el Proyecto
de ley pendiente en nuestro pais), y la etapa en la que se encontraba el vegetal (aun en
macetero, no cortada ni secada) lo que también hacia también excluir la proximidad en
su consumo. Por otra parte, tampoco se justifico que la acusada se encontrara autorizada
por algun facultativo médico, que le hubiese recetado el uso o consumo de la cannabis,
para para paliar las consecuencias de sus enfermedades, como solucion a sus dolencias,
como adujo, dado que en ninguno de los documentos incorporados por la Defensa se regis-
tra prescripcion alguna de esta sustancia, sino por el contrario, se encontraba bajo trata-
miento con fdrmacos, como los sefialados en los datos de atencion indicados.”

Duodécimo: Que, de esa forma, el motivo subsidiario de nulidad tampoco podra pros-
perar, al fundarse en hechos y circunstancias que se apartan de lo asentado en por los
magistrados del grado, hechos y circunstancias a los que debe cenirse estrictamente el
examen de esta Corte cuando se alega un error en la aplicacion de la ley sustantiva a los
mismos, como en este caso.

Décimo tercero: Que, atendido todo lo que se ha venido razonando, no habiéndose de-
mostrado una infraccion sustancial a una garantia fundamental ni un error en la aplica-
cion del derecho, el recurso debera ser desestimado.
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Y visto, ademas, lo dispuesto en los articulos 372,373 y 376 del Codigo Procesal Penal, se
rechaza el recurso de nulidad deducido por la defensa de la acusada MARIA VERONICA
BENITO SOZA contra la sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Vina del Mar, en causa Ruc N° 1900097394- Ky Rit N° 429-2019, con fecha veinte de fe-
brero de dos mil veinte, y contra el juicio oral que le antecedio, los que por consiguiente,
no son nulos.

Registrese y devuélvase
Redaccion del fallo a cargo del Ministro Sr. Llanos.
Rol N° 24.703-2020

Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros (as)
Carlos Kunsemuller L., Haroldo Osvaldo Brito C., Manuel Antonio Valderrama R., Jorge
Dahm O, Leopoldo Andrés Llanos S.

Santiago, dos de julio de dos mil veinte.
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COOPERACION

INTERNACIONAL PARA LA

OBTENCION DE PRUEBA

EN UNA CAUSA DE

EXTRADICION PASIVA

Alvaro Hernandez Ducos'’

CONTEXTO

1.

Usualmente, cuando el sistema penal de un Estado (policia, fiscalia, tribunales) so-
licita la extradicion de una persona que se encuentra en el territorio de otro Estado
para ser juzgada, aporta una serie de elementos investigativos o de prueba que han
sido producidos en ese mismo pais, conforme a sus propias leyes de procedimiento.

Asi, por ejemplo, si Chile pide la extradicion de una persona que se encuentra en
Argentina, se enviara como antecedente fundante de esa solicitud una copia de la
carpeta de investigacion desarrollada por el fiscal chileno correspondiente y, en la
inmensa mayoria de los casos, esos antecedentes investigativos se habran desarro-
llado en nuestro pais y conforme a nuestras leyes de procedimiento.

En el sistema de extradiciones pasivas vigente en nuestro pais, contenido en normas
del Libro IV, Titulo VI, Parrafo 2° del Codigo Procesal Penal, es posible incorporar ante-
cedentes probatorios de dos formas diferentes:

a. Antecedentes fundantes de la solicitud formal de extradicion, que son pre-
sentados directamente por el Estado requirente a través de conductos di-
plomaticos, y que usualmente corresponden a la investigacion realizada
en ese pais, conforme a su propia legislacion. La jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema ha sido constante en afirmar que esos antecedentes no de-
ben sujetarse a la normativa procedimental chilena y que basta con que el
representante del Estado requirente (usualmente un abogado del Ministe-
rio Publico) haga una breve relacion de ellos al inicio del juicio de extradicion
para tenerlos por incorporados. De esta manera se incorporan entonces de-

1 Abogado, Subdirector de la Unidad Especializada en Cooperacion Internacional y Extradiciones, Fiscalia Nacional, Minis-

terio Publico.

UNIDAD ESPECIALIZADA EN COOPERACION INTERNACIONAL Y P.96
EXTRADICIONES



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

claraciones de testigos, informes periciales, informes policiales,documentos,
etc., que han sido desarrollados conforme al procedimiento legal del Estado
requirente.

b. Enforma excepcional, el representante del Estado requirente puede ofrecer
y rendir prueba producida en Chile, conforme a nuestras leyes de procedi-
miento, teniendo en cuenta, eso si,que el juicio de extradicion no es un juicio
oral y que por ende no se le aplican las normas del juicio oral.

Causa de extradicion pasiva en contra de N.Z.C., requerida por la Republica
Francesa, para su juzgamiento por el delito de homicidio calificado por
premeditacion (Rol Corte Suprema 4.008-2017)

Esta causa fueiniciada en el ano 2017 a través de una solicitud de detencion previa con fi-
nes de extradicion, bajo el Rol Corte N° 4.008-2017y asignada al Sr.Jorge Dahm Oyarzun,
como Ministro Instructor. Posteriormente, en diciembre de 2019, la Republica Francesa
formalizo el pedido de extradicion y el juicio mismo tuvo lugar en cuatro sesiones dife-
rentes en marzo de 20202

La solicitud formal de extradicion tenia por objeto que la persona requerida fuera en-
tregada a las autoridades franceses, para ser juzgado por los tribunales de ese pais, por
el homicidio calificado por premeditacion de una joven de nacionalidad japonesa que
habia desaparecido en la ciudad de Besanzon, luego de un encuentro con el requerido.

En primera instancia, el ministro Jorge Dahm concedio la extradicion solicitada el 02 de
abril de 2020, resolucion que fue confirmada por la Sala Penal de la Corte Suprema con
fecha 18 de mayo de 2020.

El tema que queremos relevar en este trabajo es el uso intensivo que se le dio a la coo-
peracion internacional para la obtencion de prueba, que fue incorporada a la causa de
extradicion y en base a lo cual fue concedida.

Los antecedentes investigativos que aportd Francia como elementos fundantes de su
demanda de extradicion contenian diversos medios probatorios, basicamente declara-
ciones de testigos, informes bancarios, documentos e incluso una declaracion del impu-
tado, que fueron obtenidos de terceros paises.

Por otra parte, el Ministerio Publico de Chile, como representante legal de los intereses
de Francia en esta causa de extradicion, también ofrecio, y produjo en Chile, prueba tes-
timonial y documental proveniente de otros paises y obtenida mediante cooperacion
internacional.

1. Prueba aportada por Francia obtenida mediante cooperacion internacional

En los antecedentes fundantes de la solicitud de extradicion formulada por la Republica
Francesa, que contenian mas de 2.000 fojas, venian multiples diligencias investigativas

2 05 de marzo, alegatos de apertura de cada una de las partes; 18 de marzo, videoconferencia para la declaracion de tes-
tigos desde Tokio, Japon; 19 de marzo, videoconferencia para la declaracion de testigos desde Besanzon, Francia, y 26 de
marzo, para los alegatos de clausura y conclusiones de cada una de las partes.
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desarrolladas y obtenidas en ese pais, tales como declaraciones de testigos, informes
periciales, fijaciones fotograficas, informes policiales sobre diversas situaciones, etc.

Pero ademas destacaban diligencias investigativas y elementos probatorios obtenidos
mediante cooperacion internacional en otros paises, en particular de tres: Espana, Japon
y Chile.

a. ConEspana: se incorporaron en la carpeta de investigacion francesa las declaracio-
nes prestadas ante la Policia Espanola por un primo del imputado, quien residia en
la época de los hechos en la ciudad de Barcelona y donde alojé un tiempo en dias
posteriores a la comision del crimen, aportando informacion inculpatoria.

b. ConJapén: fueron incorporadas las declaraciones testimoniales de la madre y una
hermana de la victima, asi como de varias amigas del imputado y de un profesor
en ese pais tanto del imputado como de la victima. Estas declaraciones aportaron
datos inculpatorios y destruyeron una de las coartadas del imputado, que trataba
de hacer ver que la victima seguia viva en la semana siguiente a su desaparicion.

c. Con Chile: las autoridades francesas, entre 2017 y 2019, formularon diversos re-
querimientos de asistencia legal mutua a Chile, invocando para ello la Convencion
Europea sobre la materia (Estrasburgo, 1959), a la cual nuestro pais adhiri6 en el
ano 2012. La mayoria de las diligencias solicitadas pudo llevarse a cabo, pero otras
no, por diversos motivos.

Entre las diligencias solicitadas y aportadas por Chile se encuentra la peticion de visita
de una delegacion francesa compuesta por el fiscal de la causa, un juez de instruccion
y efectivos policiales, quienes participaron como testigos en la toma de declaracion del
imputado y de los integrantes de su familia, en base a un largo cuestionario elaborado
por ellos y que fuera ejecutado por la Fiscalia de Alta Complejidad, de la Fiscalia Regional
Metropolitana Centro Norte en abril de 2019. También, a través de la misma Fiscalia, se
hicieron una entrada y registro al domicilio del imputado y la incautacion de algunos
documentos encontrados, asi como la obtencion de huellas decadactilares del requerido.

Ademas, solicitaron y obtuvieron informacion sobre movimientos y pagos efectuados
por tarjetas bancarias chilenas del imputado en Francia y sobre otras informaciones, que
fueron utiles para determinar los pasos del requerido durante su estadia en Europa.

Por otra parte, a través de la red policial INTERPOL, accedieron a una declaracion escrita
que presento el propio imputado en forma espontanea a la Oficina Central Nacional en
Chile, que pertenece a la Policia de Investigaciones de Chile (PDI).

Las diligencias efectuadas en estos paises y agregadas a la investigacion francesa fueron
fundamentales para acreditar la identidad del requerido, posicionarlo en lugares y hora-
rios especificos antes y después de la comision del delito, aportar elementos inculpato-
rios y desarmar coartadas presentadas por la defensa.

Lo mas relevante es que fueron expresamente consideradas en la resolucion del Minis-
tro Instructor, especialmente al validar el requisito de la letra c) del articulo 449 del Cé-
digo Procesal Penal, referido al estandar de acusacion que exige nuestro sistema legal
de extradiciones pasivas.
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2. Prueba producida en Chile mediante cooperacién internacional

El Ministerio Publico de Chile, actuando como representante de los intereses de la Re-
publica Francesa en el juicio de extradicion, ofrecio y produjo en audiencia, conforme a
lo dispuesto en el articulo 444 del Codigo Procesal Penal, una serie de elementos proba-
torios que fueron obtenidos a través de la cooperacion internacional, con Japdn y con
Francia.

a.

Con Japon: hay que tener presente que no existe ningun tratado o instrumento in-
ternacional que permita o regule la cooperacion internacional entre Chile y Japon
en el ambito penal. En este sentido, todo el trabajo se hizo a través de la relacion
directa con la Embajaday el Consulado de Japon en Santiago, por cuanto la victima
era de nacionalidad japonesay las autoridades de ese pais siempre estuvieron pre-
ocupadas sobre el desarrollo del juicio de extradicion en Chile.

De esta manera, se pudo coordinar y obtener la declaracion por videoconferencia
desde la ciudad de Tokio, Japon, de la madre de la victima y de sus hermanas. Mas
alla de la importancia que los parientes directos de la victima pudieran declarar
ante el Ministro Instructor, aportaron informaciones relevantes sobre la relacion
personal que sostuvieron con el requerido, quien mantuvo una relacion amorosa
con la victima y que ademas vivio en su casa durante varios periodos de tiempo.

Para llevar a cabo esta declaracion, el Sr. Ministro Instructor habilitd una sesion
especial dedicada unicamente a escuchar a estas personas el dia 18 de marzo de
2020, tomando en consideracion que entre Santiago y Tokio hay doce horas de
diferencia. Y el Ministerio Publico contratd los servicios de un intérprete espa-
nol-japonés, sugerido por la Embajada de Japdn, que estuvo presente en la sala de
audiencias.

En Tokio, sirvio de ministro de fe la Sra. Consul General de Chile en Japon, quien
ademas facilito su oficina y su computador para la videoconferencia, siendo apo-
yada por personal policial japonés.

Ademas de la videoconferencia, el Ministerio Publico incorporé como documento,
una sentida carta escrita por las tres declarantes, en que manifiestan su dolor por
la desaparicion de la victima y esperan que se haga justicia en este caso. Esta carta
arribo a través del Consulado de Japdn en Santiago, en idioma japonés y con tra-
duccion al espanol.

Con Francia: a través de tratativas directas con la Fiscalia Francesa, se obtuvo la
autorizacion para que pudieran prestar declaracion por videoconferencia desde la
ciudad de Besanzon, en Francia, los dos agentes policiales principales que llevaron
la investigacion en ese pais.

Esta videoconferencia se Illevo a cabo en una audiencia exclusivamente fijada para
ello por el Sr. Ministro Instructor, el dia 19 de marzo de 2020. Los funcionarios po-
liciales franceses declararon desde la Fiscalia de esa ciudad, en presencia del Con-
sul General de Chile en Francia, quien tuvo la gentileza de trasladarse desde sus
oficinas habituales en la ciudad de Paris a Besanzon, en virtud de un protocolo de
acuerdo de cooperacion suscrito en septiembre de 2015 entre el Ministerio Publico
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y el Ministerio de Relaciones Exteriores, sobre videoconferencias internacionales.

En la sala de audiencias se encontraba presente una intérprete espanol-francés
contratada por el Ministerio Publico.

Ademas de esas declaraciones por videoconferencia, el Ministerio Publico ofrecio
y obtuvo autorizacion del Ministro Instructor para reproducir en audiencia un ele-
mento probatorio proporcionado por las autoridades francesas, consistente en un
registro de video, que fuera publicado en la plataforma computacional DailyMo-
tion por el propio imputado, en el que aparece solo él, quien en forma amena-
zante se dirige a la victima para reprocharle su conducta sentimental y le pone
condiciones para seguir adelante. Este registro fue grabado en septiembre de 2017
en idioma inglés, que era la lengua en la cual se comunicaba el imputado con la
victima.Y en la copia que aportd la fiscalia francesa y que se incorpord a la carpeta
de extradicion en Chile a través de un CD, se le agregaron subtitulos en idioma
francés y espanol.

Al igual que los antecedentes aportados por Francia junto a su solicitud de extradicion,
estos medios de prueba fueron expresamente considerados en la resolucion del Minis-
tro Instructor, especialmente al validar el requisito de la letra c) del articulo 449 del Co-
digo Procesal Penal, referido al estandar de acusacion que exige nuestro sistema legal
de extradiciones pasivas.

En sintesis, la extradicion esta considerada en si misma una herramienta de coopera-
cion internacional entre Estados para evitar la impunidad de los delitos en los casos en
que los imputados o condenados se trasladen a otro pais para evadir su responsabilidad
penal.

Pero en este caso, ademas, se logro obtener tanto por parte de Francia como de Chile,
cooperacion internacional bajo la forma de asistencia legal mutua con terceros paises,
para producir elementos probatorios que fueron relevantes en la obtencion de una sen-
tencia que concedio la extradicion de una persona a la que se le imputaba haber partici-
pado como autor de un homicidio calificado.

TEXTO DEL FALLO

Santiago, dos de abril de dos mil veinte.
VISTOS:

Mediante oficio N° 530 de o1 febrero de 2017, el Director de Asuntos Juridicos del Minis-
terio de Relaciones Exteriores remitio a este Tribunal la Nota N° 2017-077751 de la Emba-
jada de Francia, fechada el 31 de enero de 2017, por la cual se solicito la detencion preven-
tiva con fines de extradicion del ciudadano chileno N.H.Z.C., cédula de identidad N° xxx,
por su presunta participacion en calidad de autor del delito de homicidio voluntario con
premeditacion de la ciudadana japonesa N.K., hecho cometido en la ciudad de Besancon
y se lo requiere para ser juzgado en dicho pais por ese ilicito, contemplado en los articu-
los 221-1,221-3 apartado1,132-72,224-1 apartado 1y reprimidos por los articulos 221-8, 221-
9, 221-9-1,221-11, 224-1, 2249 Yy 224-10 del Cédigo Penal francés.
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Por decision del 3 de febrero de 2017 el tribunal resolvio que, sin perjuicio que los ante-
cedentes aportados reunian los requisitos formales establecidos en el articulo 442 del
Codigo Procesal Penal, la finalidad pretendida por el peticionario podia ser satisfecha
con una medida cautelar personal de menor intensidad, decretandose la medida caute-
lar de arraigo nacional por el término de 2 meses. Dicha medida se dejo sin efecto el 21
de marzo de 2018, atendido que no se formalizé el pedido de extradicion en el plazo de
dos meses fijado por la resolucion de fecha 3 de febrero de 2017, ordenandose el archivo
de los antecedentes.

Mediante oficio N° 5413 de 21 de noviembre, el Director de Asuntos Juridicos del Ministe-
rio de Relaciones Exteriores remitio a este Tribunal la Nota N° 0693638 de la Embajada
de Francia, fechada el 15 de noviembre de 2019 por la cual se solicito la extradicion del
ciudadano chileno N.H.Z.C,, vinculada a estos autos, por el asesinato de N.K..

El 2 de diciembre de 2019, el Tribunal tuvo por formalizado el pedido de extradicion for-
mulado porel Tribunal de Gran Instancia de Besancon,de |la Republica francesa,en contra
del requerido N.Z.C, fijando |a audiencia prevista en el articulo 448 del Codigo Procesal
Penal, la que se realizd los dias 5,18,19 y 26 de marzo del presente ano, con la presencia
del requerido N.H.Z.C; de sus abogados particulares Joanna Heskia Tornquist e Ignacio
Sotomayor Uribe; y en representacion del Estado requirente, los abogados Antonio Se-
govia y Alvaro Hernandez, de la Unidad de Cooperacion Internacional y Extradiciones del
Ministerio Publico.

Endicha audiencia, el tribunal expone al requerido cuales son sus derechosy le hace pre-
sente que puede prescindir de la audiencia de extradicion voluntariamente, por aplica-
cion del articulo 454 del Codigo Procesal Penal, accediendo a un juicio abreviado y estar
en conformidad de ser puesto a disposicion del Estado Francés, el requerido rechaza la
opcion y manifiesta querer continuar con la audiencia.

A continuacion, se recibieron los alegatos de apertura y contestacion, comenzando con
la intervencion del Ministerio Publico que solicita se acceda a la solicitud de extradicion
que formula el Estado requirente, a fin de que el requerido Z.C. sea juzgado por la au-
toridad requirente de dicho pais, por su presunta participacion en calidad de autor de
un delito de homicidio con premeditacion. Segun sostiene el persecutor, para analizar si
procede juridicamente o no este pedido de extradicion, se debe atender a los requisitos
establecidos en el Codigo Procesal Penal chileno y a los principios generales de derecho
internacional, ya que no existe tratado bilateral o multilateral de extradicion vigente en-
tre los Estados Chile y Francia.

A) En cuanto a los aspectos formales, el Ministerio Publico destaca que el requerimiento
cumple todas las exigencias del derecho nacional, incluso aquellas derivadas de los prin-
cipios de derecho internacional. Respecto al cumplimiento de los aspectos sustanciales,
el persecutor examina uno a uno los requisitos establecidos en el articulo 449 del Codigo
Procesal Penal.De este modo, seglin afirma el fiscal, se cumple la exigencia de letra a) ya
que no hay ninguna duda de que la persona que se encuentra en audiencia es precisa-
mente la persona que es requerida por las autoridades francesas, en virtud de todos los
datos filiatorios del requerido, su identificacion completa, su nombre, su fecha de naci-
miento, fotografias y huellas digitales acompanados y de las notificaciones que se le han



practicado para que comparezca a estas audiencias o bien la propia notificacion en que
el Tribunal le comunico la solicitud de detencion previa y las cautelares que se aplicaron
en dicha oportunidad.

Para analizar si el delito imputado es de aquellos que autorizan la extradicion, a la luz de
los principios de derecho internacional, conforme dispone la letra b) del articulo 449 del
Codigo Procesal Penal, el persecutor estima conveniente revisar los hechos que funda-
mentan la peticion de extradicion: a N.Z. se le imputa haber dado muerte dolosamente
y con premeditacion conocida a la ciudadana japonesa, de 21 anos, N.K,, en una fecha no
determinada, entre los dias 04 y 06 de diciembre del ano 2016, y luego haber escondido
su cuerpo de manera tal que nunca fuera encontrado por las autoridades judiciales. Ese
es el nucleo de la imputacion penal. Asi, relata que la victima conocio al requerido-im-
putado en el ano 2014, mientras él estudiaba en la universidad de Tsukuba en Japon,y
en el ano 2015 iniciaron una relacion amorosa, seria y formal, al punto que N. visita Chile,
donde es presentada a su familia.

Mas tarde, prosigue el fiscal, N. vuelve a Japon, y en agosto del ano 2016, aproximada-
mente un ano después viaja a Francia, especificamente a Besancon, a un curso universi-
tario en el centro de linguistica aplicada, lugar desde donde ella decidiria poner término
a la relacion que mantenia a distancia con N.Z, iniciando una nueva relacion amorosa,
en septiembre del mismo ano 2016, con un ciudadano francés de nombre Arthur Del
Piccolo.

Previo a su viaje a Europa, continua relatando, el requerido desde Chile arrendo6 un auto-
movil en la localidad de Dijon, que es muy cercana a Besancon. Esto es muy importante,
afirma la fiscalia, porque da cuenta de que el objetivo del viaje a Europa del requerido
era encontrarse con N.K,, y segln se vera a continuacion, justamente para darle muerte,
lo cual verifica la premeditacion conocida en este caso concreto.

El fiscal enfatiza que el requerido, en la declaracion que voluntariamente presta en Chile
ante las autoridades de Interpol, senala que habia viajado a Europa para conocer uni-
versidades europeas, lo cual evidentemente es falso, pues ninguna universidad fue co-
nocida durante su trayecto y ademas, luego del asesinato, viaja a Barcelona (Espafa) a
encontrarse con un primo, a quien le manifiesta que su viaje se debio6 a su participacion
en un seminario en la ciudad de Ginebra, lo que también resulto ser falso. La verdad es
que viajo a Europa con la finalidad de dar muerte a N.K..

El 29 de noviembre de 2016, Z. aterriza en Ginebra, se traslada a Dijon, donde retira el
auto. El 01 de diciembre, adquiere en el supermercado Carrefour de Dijon, un bidon con
cinco litros de productos inflamables para estufa de petroleo, fosforos y cloro; el mismo
dia recorre una zona forestal que es no turistica, aledana a la zona de Rahon y Dole, ca-
racterizada por sus bosques, por rios y por ser una zona evidentemente aislada; luego
de eso, continua el relato, entre el 01y el 04 de diciembre del ano 2016 Z. espia a N.K. en
Besancon, viaja en el auto todos los dias a Besancon, se esconde en la residencia donde
ella vivia, la sigue.

El persecutor senala que el o4 de diciembre Z. toma contacto con ella después de las
16:00 horas y la invita a comer a un restaurant en Ornans, cerca de Besancon. Vuelven



a la residencia donde habitaba N.K. pasada las 22:00 horas, y aproximadamente a las
03:30 horas de la madrugada del o5 de diciembre finalmente le da muerte.

Luego, prosigue el relato, Z. habria trasladado a N.K,, con una maleta y una frazada hasta
su auto, dirigiéndose a la misma zona boscosa no turistica que habia visitado el dia de su
llegada a Dijon, en la zona de Rahon, donde permanece entre las 05:55 hasta las 07:44 de
la manana, para luego devolver el auto en Dijon.

Finalmente, agrega que el requerido realiza actividades para encubrir lo ocurrido, como
enviar mensajes falsos a familiares y amigos, haciéndose pasar por N.K,, y comprar un
pasaje para dar a entender que N. habia viajado hacia otra localidad, lo que resulto ser
falso.

Estima que de esta forma se cumple con los criterios que hacen extraditable el delito. Los
principios de (i) doble incriminacién y de (ii) minima gravedad, pues el delito de homici-
dio con premeditacion que se imputa, en Francia se encuentra previsto y sancionado en
los articulos 221 N°®1, 221 N°3, parrafo 1, 221 N°8, 9, 11 y 132 N°72, del Codigo Penal francés,
con una pena de reclusion a perpetuidad; mientras que en Chile, esta tipificado en el ar-
ticulo 391 N° 1, circunstancia quinta del Codigo Penal, que tiene asignada una pena de 15
anosy1diaa presidio perpetuo. Ademas, (i) también es claro que no se esta ante un de-
lito politico o conexo; (iv) que el Estado requirente tiene jurisdiccion y competencia para
conocer de los hechos, ya que la legislacion francesa consagra el principio de territoria-
lidad; (v) que no se encuentra prescrita la accion en este caso, ya que en Francia el plazo
no es menor a diez anos y en Chile podria llegar a los 15 anos; (vi) que tampoco existe un
juzgamiento previo o paralelo por los mismos hechos en el Estado requirente o en el Es-
tado requerido; y (vi) el delito no va a ser conocido por Tribunales de excepcion o ad hoc.

Agrega que en cuanto al requisito del articulo 449, letra c), la fiscalia sefala que el es-
tandar de esta norma no pretende que los antecedentes permitan condenar al reque-
rido N.Z., como autor de un homicidio calificado. Lo que se pretende en un juicio de ex-
tradicion, como ha senalado reiteradamente la Corte Suprema, es que se cumplan los
requisitos legales para determinar si la persona requerida debe ser extradita o no, no
siva a ser condenada o no, el estandar es de acusacion y no de condena, para que sean
los tribunales del estado requirente, en este caso la Republica Francesa, los que tengan
que juzgar propiamente y determinar si procede o no una condena y cual sera la pena
aplicable en su caso

De este modo, el persecutor entiende que el articulo 449 letra c) remite claramente al
articulo 248 del Codigo Procesal Penal, considerando la mision del Fiscal,al momento de
terminar su investigacion, y basicamente lo que senala es que los antecedentes deben
ser serios, convincentes y graves para sostener la acusacion.

En ese sentido, refiere que las autoridades francesas cumplen con ese estandar, al re-
mitir un voluminoso expediente, con una investigacion realmente acabada y detallada:
declaraciones de multiples testigos; mapas, fotografias, documentos, informativos so-
bre distintas personas y situaciones; una serie de diligencias que fueron realizadas por
la policia y por la fiscalia francesa, usando técnicas forense modernas de investigacion,
refiriéndose a al vehiculo alquilado por el requerido, que contaba con un medio tecnolo-



gico que permitia su geolocalizacion,y por lo tanto mediante triangulacion de senales se
obtienen todos los lugares en que ese vehiculo estuvo, a qué horas,y lo mismo se aplico
en relacion al teléfono celular de Z.y a la informacion de su tarjeta de crédito Visa del
Banco de Chile.

Afirma la fiscalia que toda esta informacion fue cruzada y las autoridades francesas con-
cluyen que N.Z, viajo a Francia de manera premeditada, y realiz6 una serie de acciones
conducentes a la comision del delito de asesinato.

El persecutor senala que N.K. desaparece entre el 04 y el o5 de diciembre del ano 2016,
y la denuncia a la policia francesa se hace recién el dia 14 de diciembre de 2016. El 15 de
diciembre, prosigue, la policia francesa registra la habitacion donde vivia N.K, en una
residencia universitaria, y encuentra que el dormitorio esta perfectamente ordenado, y
que no falta practicamente nada: esta toda la ropa de N., todos sus zapatos, y llama la
atencion inmediatamente que se encuentra la Unica chaqueta que tenia, en circunstan-
cias que por esa fecha es invierno o esta proximo a comenzar el invierno. Agrega que
hallan ademas el computador y la cartera de N.K.y dentro de su cartera esta su tarjeta
bancaria, su tarjeta de descuentos en la red de ferrocarriles francesa y hay 565 euros, que
son mas o menos $500.000.- pesos chilenos.

Llama la atencion de la fiscalia que ella hubiese podido abandonar voluntariamente su
pieza dejando toda su ropa, dejando su abrigo en medio del invierno,y dejando todos sus
medios de pago en la habitacion. Anade que lo Unico faltante en la habitacion seria una
maleta grande de N.K.y una frazada de su cama.

Indica también que es un hecho de la causa que la ultima vez que N.K. fue vista con vida
fue el dia 04 de diciembre del afno 2016, cuando fue a comer a un restaurant “La Table de
Gustave”, en una localidad cercana que se llama Ornans, a 25 kilometros de Besancon, y
que nunca mas tuvo contacto con nadie, salvo dos o tres comunicaciones a las que refe-
rira mas adelante, y que la justicia francesa considera que tuvieron como Unica mision
encubrir el delito de asesinato. Desde esa fecha nunca mas es vista con vida, desaparece,
y las autoridades galas concluyen que, a pesar de no haberse encontrado el cadaver, ella
esta fehacientemente muerta.

La premeditacion, segun la parte requirente, se evidencia por cuanto Z. arrienda un vehi-
culo desde Chile, entre el 30 de noviembre y el 7 de diciembre, para retirarlo en la ciudad
de Dijon, que queda a 100 kilometros de Besancon, donde vivia N.K.. Una vez en Dijon,
segun consta en los antecedentes aportados por Francia, Z.va todos los dias a esa ciudad.
La misma noche del 30 de noviembre el Renault Mégane alquilado por él habria viajado
a Besancon, las antenas que registran el paso del GPS del vehiculo lo situan llegando a
esode la 01:00 de la manana a las cercanias de la residencia, donde permanece hasta las
08:00 de la manana, y posteriormente hay un movimiento, también registrado por una
segunda antena que cubre el sector donde se ubica el centro de linguistica en el cual N.
cursaba sus estudios de francés. Para la fiscalia esto implica un seguimiento por parte
del requerido a su victima y todos los dias hay senales de que €l esta en Besancon, princi-
palmente por compras que efectta con su tarjeta visa del Banco de Chile,en un lugar de
comida rapida o Subway, en una tienda de vestuario, en un almaceén.



La fiscalia agrega que el viernes o2 de diciembre, Z. es visto dentro de la residencia uni-
versitaria donde vivia N.. Dos testigos que residen alli lo declaran: |la estudiante argelina,
Nadia Ouaked, y la estudiante britanica, Rachel Roberts. Esta ultima que dice haber ha-
blado con Z.en la cocina: “me habld en inglés con un acento americano”.

Continua el relato senalando que el domingo 04 de diciembre de 2016, N.K. va como to-
dos los domingos a un curso de danza,y sale de €l a las 04:00 hrs.de |a tarde. Es vista por
dos personas, su novio Arthur Del Piccolo y por una amiga, Nicole Poirie. Es la ultima vez
que estas personas ven viva a N.K..

Poco después, N.K.se encuentra con N.Z,,y van a cenar a un restaurant llamado “La Table
de Gustave”, en Ornans, a unos 25 kilémetros de Besancon. Todos los camareros interro-
gados posteriormente senalan positivamente por medio de reconocimiento fotografico
que ellos dos cenaron esa noche en ese lugar. N.Z.paga con su tarjeta de crédito Visa del
Banco de Chile,y a eso de las 11:00 hrs. de la noche retornan a la ciudad de Besancon. Se
determina también, que a las 22:34 horas de esa dia, yendo por la ruta que une Ornans
con Besancon se activa un foto radar en la ruta y cursa una multa de transito por exceso
de velocidad al auto Renault Mégane, que €l habia arrendado en Dijon dias antes.Y desde
las 23:00 horas del dia domingo 4 de diciembre hasta las 04:23 hrs. del dia martes 06 de
diciembre, mas de un dia, dicho automovil permanece estacionado en las cercanias de
la residencia universitaria, lo cual indica que el senor Z. se quedo6 en la misma noche en
que saco a cenar a N.K.y se quedd hasta la madrugada, no del dia siguiente, sino que del
dia subsiguiente, del martes 06 de diciembre, y es por eso que las autoridades francesas
senalan que el homicidio debid haber ocurrido entre el dia 04 y el dia 06 de diciembre en
un momento indeterminado.

Pero la parte requirente sostiene que el homicidio se produjo el lunes o5 de diciembre,
a las 03:21 horas de la madrugada, cuando todos los habitantes de la residencia univer-
sitaria escuchan un grito. Quince testigos son interrogados y todos coinciden en haber
escuchado un grito de terror, de angustia, de sufrimiento, algunos dicen: “parecia una
pelicula de terror”. Se escucha un grito horroroso, seguido de un golpe seco, como que
una persona hubiera golpeado contra un muroy posteriormente a eso silencio sepulcral.
Otra persona dice “daba la impresion de que estaban asesinado a alguien”. ;Como se
sabe la hora precisa?, cuestiona el fiscal, y es porque muchos de los estudiantes de la
residencia se comunican por mensajeria y comentan si han escuchado ese grito tan ho-
rroroso, y en todos sus teléfonos, cuando son interrogados posteriormente por la policia
francesa, las comunicaciones constan minutos después de las 03.21de la madrugada del
lunes.

Anade la parte requirente que N.Z. el dia 29 de diciembre estando ya en Chile, entrega
una declaracion escrita ante la Policia de Investigaciones en Chile, y el senala de que
efectivamente fue a cenar con N.K.al restaurante en Ornans y vuelve con ella a Besancon.
Segun se relata en esa declaracién, Z. ingresa a su dormitorio (de N.), toma una ducha
y tienen una relacion sexual y que producto de esa relacion sexual, en que ella estaba
particularmente compenetrada, dio gritos de placer. Arguye que no es lo mismo un grito
de placer en un acto sexual con un grito de terror cuando una persona esta siendo asesi-
nada; son dos gritos totalmente diferentes, afirma la fiscalia.



Adicionalmente, cuando la policia francesa revisa la pieza de N.K. toma huellas digitales
portoda la pieza,en unataza, en las paredes, en los muebles, encuentra huellas digitales,
las que son comparadas y coinciden con las huellas dactilares de N.Z.. No hay dudas de
que N.Z. estuvo esa noche en ese lugar, y después de ese grito horrible de terror nunca
mas se sabe de N.K..

Segun relata la fiscalia, el automovil arrendado por Zepeda vuelve a moverse el martes
a las 04:23 horas, siendo detectado por las antenas de GPS, y se dirige hacia una zona
boscosa que se encuentra entre Besancon y Dijon, la misma zona que €l habia visitado
previamente el dia 01de diciembre, que carece de interés turisticoy que por esa fecha se
encuentra llena de barro por la lluvia. El vehiculo permanece en esa zona mas o menos
hasta las 07.30 horas y el persecutor enfatiza que en esa época en Francia amanece a las
09.00 de la manana, es decir, estaba de noche.

Por otro lado, agrega la requirente, la policia francesa detecta una serie de situaciones
en las que N.Z. quiso encubrir el delito. En primer lugar, esta la estrategia del Consulado,
supuestamente N.K,, en dias posteriores al dia o5 de diciembre, envia comunicaciones a
susamigosy a su familia senalandole que ha tenido un problema con su pasaporte y que
debe concurrir al Consulado de Japdn en la ciudad de Lyon (y para ello,en la misma fecha
adquiere un boleto de tren entre Besancon y Lyon, séloida). El problema es que todo esto
es falso, porque N.K,, no se atendia administrativamente en el Consulado de Lyon, y de
hecho ahi no hay un consulado propiamente tal, sino solamente oficinas administrati-
vas, ella se atendia en el Consulado de Estrasburgo.

Lo segundo es que alguien, usando la tarjeta de crédito bancaria de N.K, adquiere un
pasaje con destino a Lyon en su nombre, y lo hace desde un local comercial en la ciudad
de Dijon, y lo efectua a la misma hora, con minutos de diferencia, en que N.Z. compra
diversos articulos en la tienda Toison d’Or, segun el registro de su tarjeta de crédito Visa
del Banco de Chile.

En tercer lugar, la policia francesa entrevista a todos los pasajeros de los asientos conti-
guos de ese tren, que fue desde Besancon a Lyon, y todos son categoricos en afirmar que
no habia ninguna joven de aspecto asiatico que haya viajado en ese asiento.

En cuarto lugar, la parte requirente afirma que N.Z. pide a Negumi Sugihara, una amiga
japonesa que habia hecho en su estadia en Japon, que por favor traduzca del inglés al ja-
ponés la siguiente frase: “Tomo un tren para irme de viaje, no podré usar el Wifi y estare
en Lyon”.Ella lo traduce sin saber para qué y se lo envia y ese es el mismo mensaje que Z.,
usando las redes sociales de N.K,, envia a la familia de ésta en Japon. Luego Z,, el dia 15 de
diciembre pide a Sugihara que por favor borre todos los mensajes previos que ha tenido
con ellay que le envié como prueba el pantallazo donde aparece que esos mensajes han
sido eliminados

Hay un segundo hecho similar que denota el encubrimiento que quiere hacer N.Z,, a otra
amiga suya en Japon, la senora Rina Sakamaki. A ella le escribe el 11 de diciembre del ano
2016,y le pide que le traduzca ciertas frases del inglés al japonés, frases como: “tengo un
nuevo novio”, “me voy sola”. Ella también se los traduce y esos mismos mensajes tradu-

cidos fueron enviados por Z., usando las redes sociales de N.K. a la familia y a diversos



amigos de N.K.en Japon. Tambien el 15 de diciembre, Z. le pide borrar los mensajes y que
le envie un pantallazo donde conste aquello.

La parte requirente agrega que Z., el dia o7 de diciembre devuelve el auto que habia
arrendado y los empleados afirman que el auto venia extremadamente sucio, lleno de
lodo, por fuera, pero también en el lugar del conductor y en el maletero, lo que da cuenta
de que estando en la zona boscosa a las 06:00 hrs.de la manana, en algun minuto debio
bajarse del auto y volver a subirse dejando la suciedad.

Expone que el 07 de diciembre N.Z. se traslada a Suiza, 250 kilometros hacia el este,y en
Suiza toma un avion que lo conduce directamente a la ciudad de Barcelona en Espana,
donde lo recibe durante cuatro dias su primo, J.F.R.. El persecutor recalca R., que es mé-
dico, declara que en alguin momento tuvo una larguisima conversacion con N.Z., donde
el tema era como se asfixia a una persona, preguntandole con detalle como era que se
podia asfixiar o ahorcar a una persona cuanto demoraba en morirse una persona siendo
asfixiada, cuales eran los signos vitales que un médico podria determinar que una per-
sona que ha sido ahorcada o asfixiada esta muerta. Ademas, agrega la fiscalia, Z. habria
pedido no comentar ni hacer publicaciones sobre su visita en Barcelona, por supuestos
problemas con su padre.

Su anfitrion, R, agrega mas informacion, porque indica que le preguntoé por su polola
japonesa y Z. le dice no haberla visto desde que terminaron, hace muchos meses, sin
contarle que estuvo hace pocos dias con ella. Ademas, Z. le habia dicho que estaba en
Europa parareemplazaraalguien en un seminario en Suiza.En una segunda declaracion,
R. contara que recibio un llamado de Z., donde le habria dicho que en los momentos di-
ficiles la familia se debia apoyar, lo que a R.le habria parecido una amenaza velada, para
que no cooperase mas alla de lo estrictamente necesario con la policia.

Anade la fiscalia en referencia a la declaracion escrita presentada voluntariamente por Z.
ante la Policia de Investigaciones, el dia 29 de diciembre de 2019, senalando que también
seria esta un acto de encubrimiento. En aquella el requerido afirma que viajo a Europa
para buscar alternativas académicas para un posible post grado. Agrega que se traslado
para hacer turismo a Francia, que se encontro con N.K.en Besancon, que la saco a comer
y que volvio a su dormitorio esa noche donde habria tenido relaciones sexuales con ella,
que habria gritado de placer; dice que posteriormente se fue el dia o5 de diciembre y que
nunca mas supo de ella. Esa es la version que da, confirmando hechos que las autorida-
des francesas ya habian determinado, salvo por las caracteristicas del grito.

Finalmente, expone, que todos los mensajes que habria enviado N.K. después del 06
diciembre a sus familiares y a sus amigos, cesan el dia 12 de diciembre y esto es absolu-
tamente coincidente con el dia que Z.toma el avion en Ginebra para devolverse a Chile
y al momento en que llega a Chile, el dia 13 de diciembre del ano 2016. Nunca mas existe
algun tipo de mensajeria, ni de contacto, ni de compras que se pudieron haber hecho con
la tarjeta bancaria de N..

Todos esos antecedentes, concluye la Fiscalia francesa, conducen a la acusacion por ase-
sinato con premeditacion, en Chile homicidio calificado con premeditacion, y es por esas
razones que las autoridades francesas solicitan la extradicion del senor N.Z,, para que



sea juzgado por los Tribunales franceses, para responder por el homicidio N.K..

B) La defensa, por su parte solicita el rechazo de la solicitud de extradicion de N.Z,, sefa-
lando que no se cumplen los requisitos para concederla, en particular el estandar que
establece nuestro Cédigo Procesal Penal, en el articulo 449 letra c), dado que no existen
antecedentes suficientes para presumirse que en Chile se deduciria acusacion en contra
del senor Z., al menos en este estado de la investigacion.

Afirma la defensa, que debe de exigirse un estandar minimo, de que los hechos por los
cuales se esta requiriendo a su representado ocurrieron y que en ellos tuvo participacion
el requerido. En este sentido, continua, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sena-
lado que tiene que ser un conjunto de indicios con una coherencia logica suficiente, para
inferir que razonable y seriamente podria formularse acusacion en contra de la persona
del requerido.

Expone que el estandar minimo requiere de un conjunto de indicios con coherencia 16-
gica suficiente, para inferir que razonable y seriamente podria formularse acusacion. En
el presente caso, los antecedentes que se presentan carecen de seriedad y coherencia.

Afirma que esta jurisprudencia recurre al articulo 248 del Codigo Procesal Penal, que im-
pone al fiscal un estandar para deducir acusacion, cual es un fundamento serio para el
enjuiciamiento del imputado, que se corresponde a una garantia de un debido proceso,
porque a los jueces, a los tribunales de justicia, les corresponde dictar sentencias que
sean fundadas y conforme a derecho, y en ese sentido esto es un presupuesto objetivo
que debe ser acreditado, conjuntamente con uno de caracter subjetivo. Senala que la
jurisprudencia, entiende que esta seriedad tiene relacion con la ponderacion de antece-
dentes: graves, juiciosos y mesurados.

La defensora sostiene que este estandar no se encuentra satisfecho en el presente caso,
porque no existen antecedentes validos, serios, coherentes, numerosos que permitan
efectivamente formar una conviccion al nivel del estandar de acusacion en Chile, de que
ha ocurrido primero la muerte de N.K.,y menos el homicidio, menos aun el actuar doloso
de la persona requerida, y menos aun la premeditacion conocida.

Senala la defensa, la imperiosa necesidad de que se demuestre que aqui existe un de-
lito de homicidio, cual es el estandar minimo en Chile para formular acusacion. No es lo
mismo acreditar participacion que acreditar existencia del delito. Cita el articulo 140 del
Codigo Procesal Penal que, para los efectos de poder otorgar una medida cautelar perso-
nal, requiere que se encuentren los presupuestos materiales que acrediten la existencia
del delito y para la participacion presunciones fundadas, pero se debe que acreditar la
existencia del delito,y en ese sentido si para la formalizacion se exige entregar los presu-
puestos materiales mucho mas aun esta necesidad de justificar la existencia del delito
para los efectos de deducir acusacion.

Agrega que no solo se necesitan antecedentes que demuestren que esta persona murio,
cosa que aca no existe de modo alguno, no esta justificado, pero ademas se tienen que de-
mostrar circunstancias precisas de dicha muerte porque se debe justificar, para que exista
un homicidio, que esa muerte se produjo por el actuar doloso de una tercera persona.



Expone la defensa, que la investigacion presentada por el Ministerio Publico, represen-
tando al estado requirente, carece de antecedentes que demuestren el eventual falleci-
miento de N.K.. Esta investigacion no explora posibilidades alternativas para su desapa-
ricion. No explora la posibilidad de que ella se hubiese suicidado, por ejemplo, no explora
la posibilidad de que ella se hubiera accidentado, y no explora tampoco la posibilidad de
su desaparicion voluntaria.

Agrega que la participacion de un tercero en la muerte de N.K. debe ser fundamentada
sobre bases reales, tangibles, sustanciales; no sobre caprichos o conjeturas, no sobre ac-
tividades sospechosas, que es en lo que se basa, a su juicio, esta solicitud de extradicion.
En este caso evidentemente no existe cadaver y por lo mismo no existe autopsia, tam-
poco ningun antecedente probatorio que permita presumir fundadamente nila muerte
y menos la posible causa de esta. Asi, la defensa considera que el estandar no se alcanza,
porque la investigacion no acredita fehacientemente que la senorita K. se encuentra fa-
llecida, por la accion y participacion de un tercero.

Afirma que no se encontro nada relevante en el sitio del suceso: no se encontré sangre,
no se encontraron indicios de violencia, no se encontré ningun olor particular dentro de
la pieza, a pesar de que segun la propia tesis del Ministerio Publico N.K. habria permane-
cido fallecida mas de 27 horas dentro de la habitacion. Respecto a los gritos en la noche
senala que ninguno de ellos pudo ser ubicado en la habitacion de N.K, incluso de aque-
llos vecinos de pieza, ninguno dice que estos gritos provengan de su habitacion.

También, afirma la defensa, que tampoco existe ningun antecedente serio que permita
justificar la disposicion del cuerpo. El auto de N.Z. fue enteramente inspeccionado, le sa-
canlaalfombra del maleteroy no se encuentran restos nitrazas de ningun delito. Incluso
contra las maximas de la experiencia, N.Z. entrega el auto sucio; si alguien oculté un ca-
daver dentro de un auto, lo primero que haria supuestamente una persona inteligente
esiralavar el autoy entregarlo completamente limpio, aspirado, sin embargo, lo entrega
taly como lo arrendo.

Anade que también se aportan por la requirente teorias alternativas de donde se habria
dispuesto del cuerpo: en cursos de agua, en bosques.Y sin embargo, por la investigacion
se sabe exactamente en qué lugares estuvo N.Z., por el GPS del auto. Esas zonas con cur-
sos de agua y bosques fueron exhaustivamente sondeadas, con buzos, con sonares, con
perros descubre cadaveres, pescadores y cazadores locales, pero nunca en todos estos
anos han visto, ni han encontrado un cuerpo ni nada relevante ni indicativo de la exis-
tencia de un cadaver.

En relacion con la participacion de N.Z,, la defensa senala que se trata de especulaciones
sobre su caracter,y la investigacion no sigue hipotesis alternativas de participacion, exis-
tiendo motivos para investigar a otras personas. Asi, menciona a dos testigos distintos
que declaran haber visto a una persona extrana dentro de la residencia de N.K,, al pa-
recer africana —lo que se descartaria a su representado—; y hay una segunda persona a
investigar: el novio enganado, ya que N.Z. se habia encontrado con su ex novia, cenaron,
y tuvieron relaciones sexuales, en circunstancias que ella tenia novio; en suma, lineas de
investigacion que no se desarrollaron y que, si fuese real el asesinato de N.K,, podrian
involucrar a otra persona.



Concluye la defensa que, para conceder esta extradicion, se debe responder la pregunta
sobre si deduciria acusacion el Ministerio Publico en este caso, atendido el estandar que
tenemos en nuestro pais en el articulo 449, letra c), del Céddigo Procesal Penal,y atendida
la inexistencia de cadavery la falta de fundamento serio que confirme la muerte de N.K..

Si bien en teoria es posible que se acuse a una persona de homicidio sin que exista ca-
daver, por el principio de libertad probatoria, lo cierto es que, segun la defensa, esta li-
bertad probatoria tiene limites, dados por la logica, la razonabilidad, los principios de las
maximas de la experiencia, que en este caso no se respetan.Y cita como ejemplo un pa-
rrafo del requerimiento que dice: “la ausencia de vertido de sangre, prueba las acciones
homicidas consistentes en asfixiar, estrangular o golpear”, es decir, mediante un hecho
negativo, como no haberse encontrado sangre, se deduce o tiene por acreditado que
hubo asfixia, estrangulamiento o golpe. Evidentemente esto no es logico, no se sustenta
en ningun principio, en ningun principio que nos regule, por lo tanto, terminada esta
audiencia, la defensa solicitara el rechazo por no cumplirse este estandar.

Por ultimo, la defensa agrega que este es el caso prototipico en Chile de la presunta
desgracia, donde no es imaginable que a este estado del procedimiento, con estos ante-
cedentes, el Ministerio Publico no siga investigando antes de presentar una acusacion,
menos aun por homicidio y en ese sentido solicita el rechazo.

C) Que, el 18 de marzo del ano en curso se tomo parte de la prueba testimonial, mediante
videoconferencia, prestando declaracion TK.y HK, madre y hermana de N.K,, respecti-
vamente, ambas ofrecidas por el Ministerio Publico. La cénsul chilena en Japon, dona
Angela Francisca Tobar Belmar, en su calidad de Ministro de Fe, acredita la identidad
de ambas testigos verificado sus documentos de identidad. Previa individualizacion y
juramento de cada testigo, éstas declaran interviniendo el traductor e intérprete Akira
Uchimura Moraga, quien también jurd previamente desempenar fielmente su funcion.

La testigo T.K. interrogada por el Ministerio Publico, senald que N. era una persona muy
seria y alegre, que queria ser exitosa y siempre fue la niumero uno en su clase. Agrega
que le gustaba el area internacional y se enfoco en aprender idiomas, y le empezé a na-
cer este sueno de estudiar en el extranjero, y por ello se esforzé mucho para ganarse la
beca para hacerlo en Francia.

Respecto a N.Z, la testigo T. indica que su hija lo conocio a fines del primer ano de la uni-
versidad. Tiempo después ella le mostro una carta donde él decia haberse enamorado a
primera vista de N., empezando una relacion entre ambos. Agrega que su familia com-
partio varias veces con Z.. Mientras N. estaba con |a beca en Francia, él se quedaba en su
casa en Japon por muchos dias.Tras la ruptura entre ellos, T. recomendd a su hija no pen-
sar en esta situacion, y disfrutar con sus amigos en Francia, pero N. le habria respondido
que “N.estaba pensando todo el tiempo en ellay que se sentia mal”.

Tras la desaparicion de N., T.dice que N.Z. nunca intento contactarlos ni comunicarse con
ellos. Afirma eso si,que el g de diciembre de 2016, recibio un mensaje en que N.decia: “mi
novio me esta controlando o presionando muy fuertemente”, y a ella le parecio6 extrano,
porque creia que N.y ella habian vuelto y estaban bien, asi es que al preguntarle, N. le
habria contestado que “hace poco tengo un nuevo novio, su nombre es Arthur”. T.afirma



que el mensaje estaba descontextualizado, que su forma de expresion era rara, asi que
lo converso con su otra hija, H., y ella le respondio que en el grupo de familia también
habia un mensaje extrano de ella, que decia “la proxima semana voy a Luxemburgo, asi
es que no voy a poder usar internet, quizas no los voy a poder contactar”. AT.y sus hijas
les parecio que no eran mensajes de N., no entendian qué es lo que estaba pasando, pero
no hicieron nada, porque no tenian ningun conocido en Francia.

La defensa no contrainterrogo a TK..

Prestd declaracion la testigo H.K,, la que, interrogada por el Ministerio Publico, dice que
su hermana N.tenia planes de futuro, que su familia es muy humilde, pues sélo tienen a
su madre,y que ella veia en los estudios una forma de ascender socialmente.

Agrega que N. nunca habia perdido el contacto con su familia antes de su desaparicion.
Afirma que hablaban muy seguido por teléfono, mediante Line, y también por chat, dice
que estaba feliz en su vida en Francia.

Anade que conoci6 a N.Z.y que él se quedd varias veces en su casa. Afirma que lo que no
le gustaba de esa relacion es que él “estaba pegado a [su] hermana”,de modo que se me-
tia en el tiempo de ellas dos. H. reconoce que su opinion de Z. era mala, y que por eso su
hermana no le contaba mucho de su relacién con él. Con todo, H. dice haber escuchado
“que peleaban mucho sobre temas de dinero, y también sobre que ella no podia salir
mucho con sus amigos, porque €l la controlaba mucho”.

H. senala que el 5 de diciembre de 2016, a las 09.00 de la noche de Japon, Ilamé por vi-
deoconferencia a N.,como solian comunicarse, pero ella no contesté. Mas tarde le habria
llegado un mensaje en que ella decia que no podia usar su celular. Para H.era un mensaje
muy inusual, porque “ella y los japoneses, normalmente no se expresan de esa manera”.
Después, afirma la testigo, le insistio sin obtener respuesta.

La defensa contrainterrogo, a H. por un intercambio de mensajes entre ella y Arthur Del
Piccolo, donde este ultimo le indica que tiene un problema, pues €l recibiéo un mensaje
el martes en la manana, en el que N. menciona algo que sélo ella (N.) podia conocer. Al
respecto H., responde que si, aunque no tiene claras las fechas, Arthur mencionaba algo
que N. decia que solo ella podria saber,y H. aclara que se habria tratado de un gesto de
racismo que vivio en el colegio francés, al comienzo de viaje y que la tuvo muy enojada.

El 19 de marzo, también mediante video conferencia, prestan declaracion dos testigos
domiciliados en Francia, los senores Christophe Touris, comandante de la Policia Fran-
cesa, y David Bourne, Brigadier de la Policia Francesa, ambos ofrecidos por el Ministerio
Publico. Con ellos se toma contacto por intermedio del consul chileno en Francia, don
Gustavo Gonzalez Bulo, quien, en su calidad de Ministro de Fe, verifica la identidad de
ambos testigos con sus documentos de identidad. Previa individualizacion y juramento
de cada testigo, estos declaran por intermedio de la traductora e intérprete Virginia Pa-
rada Lillo, quien también jurd previamente desempenar fielmente su funcion.

El testigo Christophe Touris interrogado por el Ministerio Publico, senala que es jefe de
la Seccion Criminal de la Policia, con 26 anos de servicio, encargandose de asuntos cri-
minales. Senala que el 13 de diciembre de 2016 tuvo noticia de la desaparicion de N.K,y



dice que era preocupante porque pasaron muchos dias sin que se supiera nada. Ademas,
agrega que en su habitacion encontraron todas sus cosas, incluida su chaqueta, siendo
pleno mes de diciembre, lo que les hizo pensar también en un secuestro.

Senala que el primer sospechoso fue el novio, Arthur Del Piccolo. Hicieron las verificaciones,
realizaron escuchas con autorizacion judicial. Afirma que se reviso el apartamento de N.K,
con pericias cientificas y técnicas incluso. Al mismo tiempo, senala el policia, se trazaron las
actividades de N.K.y notaron que el domingo 04 de diciembre, ella habia salido de Besancon,
a un restaurante en Ornans. Luego se sabria que N.Z. cend con ella, que él pago la cuenta
con su tarjeta bancaria chilena y que volvieron a la residencial de N.K. en un vehiculo alqui-
lado por Z., que recibié una multa por exceso de velocidad en la autopista hacia Besancon.

Consultado por qué el caso se convirtié en un caso de homicidio, Touris dice que es por
tres motivos: primero, por los desplazamientos de N.Z,; segundo, porque determinaron
que alguien utilizaba la cuenta telefonica de N.K. y su teléfono portatil, para disimular
que ella vivia; y tercero, el testimonio de varias personas de la residencia que decian que
alas 03:21 horas exactamente, se habian escuchado unos gritos aterradores de una nina,
de una mujer,y golpes en los muros. Esto lleva a Touris a concluir que N.K. fue asesinada.

Sobre los mensajes que recibe la familia de N.K,, Touris dice que no era normal el tipo de
mensajes y de hecho recibieron uno en el cual ella presentaba a su nuevo novio, lo que
es extrano porque parece que N.ya lo habia presentado antes, entonces, aparentemente
no seria ella quien envio ese segundo mensaje.

Senala, que se trazaron los lugares donde estuvo N.Z.:llegd a Francia el dia 30 de noviem-
bre y el dia 7 de diciembre deja el territorio en un bus. Senala que llegd primero a Dijon,
donde arrend6 un automovil y parte a Besancon, donde vivia N.K., volviendo a Dijon el 01
de diciembre, donde compra en el Supermercado Carrefour bencina, fésforos, una bolsa
y detergentes. Agrega que Z. fue visto en la cocina de la residencial universitaria de N.y
que la noche del 02 al 03 de diciembre durmioé en el Hotel de Ornans. Es muy importante
—dice el testigo— precisar que los vehiculos de arriendo cuentan con un chip, que no es
exactamente un GPS, pero que permite a las companias de vehiculos saber donde éste
se encuentra. Sabemos que el 4 de diciembre el auto de Z. se queda en Besancon, no se
mueve de ahi hasta el martes 06 de diciembre a las 04:23 horas de la madrugada.

El testigo Touris se refiere a un recorrido que hizo Z. el 01 de diciembre en el vehiculo:
permanecio durante mas de dos horas al sur de Dole, a 50 kilometros de Besancon, entre
las 16:50 horas y las 18:51 horas, y en ese periodo del ano esta de noche. El 06 de diciem-
bre, afirma el policia, Z. hace exactamente el mismo recorrido, permanece exactamente
la misma cantidad de tiempo, entre las 05:57y las 07:10 horas. El testigo exhibe un mapa
por video conferencia y senala los lugares con un lapiz. Describe el sector como una zona
de planicie, que tiene dos rios y también hay una zona con mucho bosque, un rio tiene
un caudal de 20 metros de ancho, que tiene caminos y rutas por todas partes, agrega, es
bastante atractiva en el verano,en el mes de julioy de agosto, el resto del tiempo no tiene
ningun interés turistico.

En lo que se refiere a la busqueda de N., el testigo senald numerosas diligencias realiza-
das para encontrarla.



Contrainterrogado por la defensa, Touris asiente o confirma las siguientes afirmacio-
nes: que la policia francesa hace una primera entrada a la habitacion de N.K,, el dia 15
de diciembre a las 17:31 horas; que en esa entrada se hace un registro minucioso de Ia
habitacion y que se instruye al conserje de la residencia que se preserve el registro de las
camaras de seguridad; que su habitacion media 9 metros cuadrados; que, en ese primer
registro, la billetera de N.K. no es encontrada; y que la policia francesa ingresa en una
segunda oportunidad a la habitacion el mismo dia 15 de diciembre, a las 20:00 horas.

Respecto a la afirmacion relativa a que en el segundo ingreso, la policia entré acompa-
nada de Arthur Del Piccolo a la pieza, y que en ese segundo registro fue encontrada la
billetera de N.K,, el testigo Touris, senala no tener el apoyo suficiente para responder con
ese nivel de detalle.

Luego, el senor Touris confirma que Shintaro Obata era vecino de N. en la residencia,
ocupando la habitacion a su derecha, e interrogado por el origen de los gritos oidos de
la noche del 5 de diciembre, senala que éstos provienen desde lejos; también reconoce
que Adrien Laurent, ocupaba la habitacion de en frente a la de N.K,, pero no recuerda si
él declaro que los gritos venian de la habitacion a su izquierda, como afirma la defensa.

Prosiguiendo el contra examen, Touris ratifica que diversos estudiantes vivian en habi-
taciones de la residencial, como Laure Sillet, de la habitacion 133, al frente de la de N.K;
Kevin Belmont, de la habitacién 131; Nabil Drissi, habitacién 135; Arsaln Sefica, habitacion
206; Armand Durand, habitacién 306.

Sin embargo, luego la defensa pregunta por las declaraciones de estos estudiantes, re-
lativas a los gritos de la noche del 5 de diciembre, afirmando que ellos no dijeron que
provenian desde la habitacion N.K, sino que senalaron no saber de donde o si provenian
desde otro lugar: asi la defensa pide confirmar que Laure Sillet declara que los gritos
venian del segundo piso, de arriba de su habitacion; que Kevin Belmont dice desconocer
de donde vienen los gritos; que Nabil Drissi dice no creer que los gritos provinieran del
primer piso; que Arsaln Sefica pensaba que venian del tercer piso; y que para Armand
Durand los gritos provenian del exterior de |a residencia. En todos estos casos el testigo
Touris responde que si, pueden haber dicho eso, pero “que la construccion del edificio no
permite localizar exactamente de donde pueden venir esos gritos, si es del piso de arriba,
si es del lado, si es del frente”, y anade que “estamos hablando de un edificio antiguo,
donde los ruidos se repercuten un poco en todas partes de él”.

Touris confirma ademas que Nabil Drissi, después de escuchar los gritos, salio de la habi-
tacion, paso cerca de la habitacion de N.K., y no escucho nada especial, pero previene que
fue asi “porque los gritos ya habian parado”.

En otro tema, el testigo responde las preguntas de la defensa, ratificando que Arthur Del
Piccolo declara una primera vez el 13 de diciembre,y en esa declaracion dice que el dia 12
de diciembre, €l vio desde el exterior que en la habitacion de N.K. habia luz. Respecto a
esa declaracion, Touris reconoce que Arthur Del Piccolo dice que el 13 de diciembre, él le
pregunta a la senora de la limpieza si le puede abrir la puerta,y €l ingresa a la pieza, pero
Touris agrega que no lo habria hecho sélo, sino con un amigo.

Luego, se repasa la segunda declaracion de Arthur Del Piccolo, realizada el 15 de diciem-



bre,y Touris asiente, respecto a que Arthur declara haber recibido un mensaje de N.K. el
04 de diciembre, en el cual ella le senala que tenia un problema, y un segundo mensaje
el dia o5 de diciembre, a las 11:45 horas, en cual ella le dice que lo ama.

Ante la pregunta sobre si en esa segunda declaracion el senor Del Piccolo afirma que el
martes 06,a las 10:45 horas, recibe un mensaje de N., que solo puede ser de ella, el testigo
Touris senala que no tiene los antecedentes ni ningun soporte, sino que tiene las cosas
en general, no los detalles del procedimiento. Respecto a si el 19 de diciembre Arthur
Del Piccolo presta su tercera declaracion, Touris senala que no recuerda. La defensa le
pregunta por los dichos de Del Piccolo, relativos a que faltaban unas botas, pero Touris
aclara que le mostraron unas fotos de la habitacion de N.,y entonces dijo que no faltaba
ningun zapato. Por ultimo, niega que Del Piccolo se hubiese enojado con N.K,, porque
salia con otros jovenes, y dice no saber sobre otro testigo que afirmaria haber salido a
cenar con N., molestandose Del Piccolo con él.

El policia Touris senala que el personal de Rent a Car fue interrogado, declarando que el
auto devuelto por Z. estaba muy sucio, sin haber sido lavado, que tuvieron que aspirarlo.
El testigo senala no recordar que los empleados dicen que Z. habia solicitado un auto
pequeno, tipo Renault Clio.

El testigo reconoce que el pasaporte de N.K. no es encontrado. Al serle mostrado, tam-
bién reconoce el set de reconocimiento fotografico que se exhibio a los testigos en re-
lacion a N.Z.. Sin embargo, Touris no recuerda otros puntos consultados, sobre hechos
como el ingreso de otros estudiantes a su habitacion el 10 de diciembre, o que las luces
de ésta hubiesen estado encendidas el 12 de diciembre, o la presencia de un individuo
norafricano por la residencia Rousseau. Tampoco puede responder si el conserje de la re-
sidencia declaro en la investigacion.Y finalmente confirma que los estacionamientos de
la residencia tenian una barrera, y no todo el mundo podia pasar si no habia una tarjeta
de autorizacion.

A continuacion presta declaracion de la misma manera el testigo David Brone, quién in-
terrogado por el Ministerio Publico senala que ha estado involucrado en la investigacion
del caso desde el 15 de diciembre de 2016. Consultado sobre las conclusiones de la in-
vestigacion y la personalidad del requerido, el testigo senala que se llego a la conclusion
que N.K. habia sido asesinada. Esto en resumidas cuentas se sustenta en lo siguiente:
Se determinod que todas las comunicaciones y tramites posteriores al 4 de diciembre de
2016 no provenian ni fueron efectuados por N.K, si no que fue el requerido quien uso
sus redes sociales. Esto queda de manifiesto debido a que las conexiones a las redes so-
ciales de ella fueron siempre hechas en el lugar en donde se encontraba N.Z., ademas el
lenguaje usado en dichas comunicaciones es incoherente y no se corresponden al estilo
de N.K.

Otro tanto ocurre cuando se sube en las redes sociales de N.K. una foto con Arthur Del
Piccolo, presentandolo como su nuevo novio, siendo que aquel ya habia sido presentado
a su familia como tal. Esta también el testimonio de Rina Sakamaki, quien fue contac-
tada el 11 de diciembre de 2016 por el requerido para que ésta le tradujera la frase “tengo
un nuevo novio y me voy sola”, frase que seria luego subida a las redes sociales de N.
junto a una foto donde ella aparece con Arthur del Piccolo.



En ese mismo sentido, otra testigo identificada como Megumi Sugihara, dice que fue
contactada por el requerido dos meses antes de la desaparicion de N. con el fin que le
tradujera la frase “yo parto en viaje, me voy en un tren y no tengo acceso a la red de Wifi".
Senala que el requerido, luego de ser contactado por el profesor de N.K. para consul-
tarle sobre su desaparicion, solicito a las testigos en mencion que borraran los mensajes
donde les solicitaba las traducciones al japonés. Ademas, el requerido menciona al pro-
fesor que no tenia ningun lazo con la victima desde el mes de septiembre.

Se determind que desaparecio sin llevarse abrigo, en circunstancias que la region de
France-Compté es muy fria en esa época del ano. Su dinero, zapatos, tarjetas de pagoy
transporte fueron encontrados en su habitacion.

Las personas de la residencia universitaria dicen que oyeron gritos de terror alrededor
de las 03.21 horas de la madrugada. Algunos incluso dijeron que tales gritos eran com-
parables con el de una pelicula de terror y que podrian hacer pensar que a alguien lo
estaban matando. Dichos testimonios son contestes entre si, y que sin perjuicio que es
dificil identificar de donde provienen los gritos dada la construccion del edificio, s6lo N.K.
desaparecio esa noche.

Respecto a la personalidad del requerido, indica que N.Z.es una persona muy inteligente,
pero a la vez es muy celoso, posesivo y manipulador. Asi dan cuenta las maltiples con-
versaciones que mantuvo con la victima y a las cuales tuvieron acceso los funcionarios
policiales.

La defensa plantea como incidencia que el testigo esta leyendo los antecedentes de la in-
vestigacion, en circunstancias que cuando la defensa interrogo al testigo anterior éstos
no estaban disponibles, en ese sentido, solicita que se instruya al testigo que responda
directamente a las preguntas del Ministerio Publico, parte que se allana a dicha solicitud.

Continuando con su interrogatorio, el Ministerio Pablico consulta al testigo si dicha per-
sonalidad posesiva, obsesiva y manipuladora constituye un movil suficiente para que
hubiera viajado a Francia a matar a N.K..

La defensa objeta la pregunta, en atencion a que dada su calidad de policia, el testigo
no puede dar opinion de tipo médico psiquiatrico, ya que no es perito psicologico ni psi-
quiatra, ni ha hecho referencia a informes psicologicos del requerido. El Tribunal acoge la
objecion, por cuanto el testigo debe responder sobre hechos, no opiniones.

El Ministerio Publico pregunta al testigo respecto a la posibilidad que N.Z. hubiese ex-
traido el cuerpo de N.K.y llevado al auto que se encontraba al exterior de la residencia.
A ello responde que es perfectamente posible atendido a que estaba de noche y todo el
mundo dormia. Indica ademas que las camaras de video ubicadas en el acceso principal
y en la parte de atras del edificio son de mala calidad.

Responde que N.K.media1metroy 70 centimetros y que su cuerpo cabria en un Renault Scénic.

Consultado, indica que el 15 de diciembre de 2016 se hicieron tres ingresos a la su habi-
tacion. El primero por la policia francesa de una comisaria, quienes hicieron una cons-
tatacion somera. Luego, alrededor de las 20.00 horas entr¢ la policia judicial para hacer
una investigacion mas técnica. Para mas tarde, en el ultimo ingreso, evaluar los detalles,



como la ropa, los zapatos y cualquier otro importante, sabiendo en todo caso que la ha-
bitacion habia sido sellada y nadie mas podia entrar.

El Ministerio Publico pregunta por los objetos que pertenecian a N.K. y que no fueron
encontradas en su habitacion, a lo cual responde que faltaba una maleta, una frazada, el
pasaporte y su teléfono, sin perjuicio que estaba el cargador de este ultimo.

Senala que es dificil determinar el tamano de la maleta desaparecida, dado que solo
contaban con una fotografia de ésta. Sin embargo, atendidas las proporciones, es dificil
imaginar que N.K. pudiese entrar en dicha maleta, por cuanto lo mas probable es que
haya sido llevada al automovil envuelta en la frazada desaparecida.

En cuanto a los mensajes presuntamente enviados por N.K. con posterioridad al 5 de di-
ciembre de 2016, indica el testigo que no conoce la cantidad exacta que fue enviada, pero
si que fueron remitidos a amigos franceses y japoneses, al profesor japonés, a su profe-
sora de danza y a Arthur del Piccolo, mas nunca al requerido. Anade que aquellos que
intentaron contactar a N, recibieron respuestas anomalas y de manera bastante tardia.

Consultado senala que el dia 6 de diciembre se compro un pasaje de tren para viajar de
Besancon a Lyon con la cuenta bancaria japonesa de N.K, y que dicha compra se hizo
desde un centro comercial de Dijon en donde se encontraba Z,, segun indica la direccion
IP.Expone que en base a las declaraciones de los pasajeros, N.K. nunca tomo dicho tren.

Continua con su declaracion senalando que después de haber hecho una ida y vuelta a
la residencia de N.K. el 1° de diciembre, el requerido compro en el trayecto de Besancon
a Dijon, 5 litros de bencina, una caja de fosforos, detergente y cloro. Ademas, el 29 o 30
de noviembre, en cuanto llegd a Dijon, compro una tarjeta SIM con su tarjeta bancaria,
a nombre de él pero dando una direccion falsa, tarjeta que permitio geolocalizar a N.Z..

El Ministerio Publico consulta al Sr. Bourne respecto a una persona de etnia o caracte-
risticas raciales africanas que habria sido mencionada en una declaracion de un amigo
de N.K.y si su participacion en el homicidio fue descartada, a lo cual responde que efec-
tivamente se reconocié a una persona de estas caracteristicas, pero que todas las pistas
fueron investigadas. En particular las relacionadas con Arthur Del Piccolo, quien fue el
primer sospechoso. Este Gltimo fue interrogado, se le hicieron escuchas y pesquisas a
su teléfono y computadora. Senala que fue €l quien los llevo hacia N.Z., diciendo que era
celoso, posesivo, y que incluso le habia pirateado su Facebook, lo que en un principio no
fue tomado en cuenta, ya que parecia increible que un chileno atravesara el océano para
ira asesinar a su polola.

Senala que, gracias a la localizacion del teléfono, supieron que N.K. cen6 con un hombre
en Ornans, a 35 kms. de Besancon, entre las 19 y las 22 horas. Luego toman conocimiento
que el restaurant en Ornans fue pagado con una tarjeta bancaria chilena, momento en
que los dichos de Arthur del Piccolo cobran relevancia. Después descubren que el reque-
rido reservo el arriendo de un auto el 17 de noviembre, para ser usado por 15 dias, entre
el 30 de noviembre y el 7 de diciembre, contradiciendo las declaraciones de Z.y haciendo
pensar que se habia fijado fechas claves o limites para la accion.

Respecto a si Arthur del Piccolo quiso incriminar a N.Z. en el asesinato de N.K,, el testigo



responde que ningun elemento permite concluir que €l haya tenido alguna relacion con
el hechoy que se hicieron todas las constataciones para arribar a esa conclusion.

Sobre la posibilidad que la victima haya desaparecido por voluntad propia, el Sr. Bourne
senala que esa idea fue rapidamente abandonada ya que N. era una persona seria que
no faltaba nunca a clases; ademas participaria muy proximamente en una gala de baile.
Nunca le habl6 a nadie de partir de viaje. No se llevd su ropa, sus zapatos, ningun medio
de transporte. La teoria del suicidio, por otro lado, no seria posible ya que N.K. era feliz
con Arthur del Piccolo, tenian proyectos e iban prontamente a visitar a los padres de éste,
ademas, nunca habia hablado con nadie sobre el suicidio.

El Ministerio Publico senala que en los antecedentes se encuentra la declaracion espon-
tanea que N.Z. presta ante Interpol Chile, en donde manifiesta que viajo a Europa para
conocer universidades con el objeto de realizar actividades de postgrado. Luego, en Bar-
celona, indica que fue a Europa para participar en un seminario que se iba a realizar en
la ciudad de Ginebra en reemplazo de un profesor que no pudo asistir. Consultado sobre
si la policia francesa corroboro dichas declaraciones, el testigo indica que se trata de ase-
veraciones sin sentido. Explica que el requerido estuvo solo medio dia en Ginebra y que
luego se desplazo a Dijon y a Besancon. Dice que decidio ir a ver a N.K. cuando hizo una
escala en Madrid,y que va a Besancon en tren. Lo cual seria falso, ya que el dia 17 ya habia
hecho la reserva del automovil en Dijon.

Continta comentando que el requerido se detiene entre las 18.50 y las 19.50 horas en una
zona boscosa que no representa ningun interés turistico, y que en esa época del ano os-
curece a las 16.30 horas. En su declaracion dice que tira su teléfono en una acequia, en
circunstancias que su seguimiento fue gracias a dicho teléfono, por tanto, siempre lo tuvo.

Le comenta al primo que vive en Espana que esa visita fue absolutamente imprevista y
que comieron en un restaurant de Ornans porque no encontré ningun restaurant abierto
en Besancon, siendo que en Besancon existen 220 restaurantes,y en Ornans solo 11.

Contra examinado por la defensa se le consulta al testigo si recuerda que se hayan en-
contrado recibos bancarios del BNP en la habitacion de N.,a lo cual el Sr.Bourne responde
que sin perjuicio de no recordar dicha circunstancia, no se realizé ninguna operacion a
través de la cuenta en el BNP de N..

El testigo indica que Arthur del Piccolo declard en varias oportunidades, y que si bien
en su primera declaracion dijo que N.K. tenia dos pares de botas idénticas, cambio su
declaracion luego que se le mostraran fotos del lugar, senalando que efectivamente no
faltaba nada.

La defensa precisa al testigo que fue en la tercera declaracion de Arthur, de fecha 19 de
diciembre,donde éste menciona que N.tenia dos pares de botas,y consulta si existio una
cuarta declaracion en donde pudo haber cambiado su version. A lo anterior, el testigo
responde no conocer la fecha de la declaracion, pero que fue en la declaracion donde se
les muestran los zapatos cuando rectifico su version.

Consultado el testigo, éste senala que el senor del Piccolo menciono un acontecimiento
en donde tuvo celos de otro estudiante de nombre Florant Ming, pero que hay que tener



en cuenta que las costumbres japonesas son distintas a las nuestras y ella no veia nada
de malo en ira tomar una copa con un amigo.

La defensa recuerda al testigo la declaracion de Ludobick Ranin. El Sr. Bourne indica que
se trataba de un profesor que fue a cenar con N.K.. Consultado, agrega que Arthur del
Piccolo se molesto con N. por haber salido a comer con el profesor, sobre todo porque él
pensaba que cuando un profesor lleva a una persona a un restaurante de buena catego-
ria, es porque tiene alguna intencion detras de ello. Sin embargo, eso no pasé a mayores
debido a que siguieron en pareja y eran muy felices juntos.

Finalizadalarecepciondelapruebatestimonial se procede a recibirla prueba documental.

El Ministerio Publico incorporé en la audiencia dos elementos documentales que son
vistos y escuchados: (i) el video aportado por las autoridades francesas en su carpeta,
que corresponde a un DVD, que contiene una grabacion que hace el propio N.Z, en una
plataforma informatica que se llama Dailymotion, en que el se refiere de manera directa
a N.K.. Z. habla en inglés y viene con subtitulos en castellano y en francés. Y (ii) la carta
preparada por la familia de N.K. que fue enviada a través del consulado de Japon en
Santiago, con fecha 28 de enero de 2020. La defensa también rindi6 en la audiencia su
evidencia documental, consistente en:

Actas de la investigacion desarrollada por la policia francesa:

ActaN°®00187/2016/00120,defechai6dediciembrede 2016,y ActaN®00187/2016/001028,
de fecha 21de diciembre de 2016, ambas confeccionadas por la Policia Judicial de Francia,
en la traduccion D1066, que es una respuesta de la sociedad telefonica SFR respecto al
teléfono o al chip de teléfono adquirido por N.Z. en Francia, el cual, en lo que interesa,
senala que el teléfono de N. no sale de Besancon hasta el dia 06 de diciembre a las 08.01
de la manana.

Tres Publicaciones en medios de prensa:

Noticia titulada “Etudiante disparue a Besancon: I'inquiétante vidéo du suspect chi-
lien”, publicada en Le Parisien, con fecha o4 de enero de 2017. Aparece el rostro de N.Z,
claramente.

Noticia titulada “Assassinat de N.: tout accuse son ancien petit ami chilien”, publicada en
Le Parisien, con fecha o5 de enero de 2017. Aparecen dos fotos de N.Z..

Noticia titulada “N.: entre certitudes et mysteres, le point complet sur I'enquete”, publi-
cada en Est Republicain, con fecha 11 de enero de 2017.

Set con fotografias, que en especifico contiene:

Fotografia de la entrada a la residencia universitaria Rousseau de la Universidad
Franche-Comté.

Fotografia de la salida de emergencia de la residencia universitaria Rousseau de la Uni-
versidad Franche-Comté.

Fotografia de la fachada posterior y salida de emergencia de la residencia universitaria
Rousseau de la Universidad Franche-Comté.
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Fotografia de la salida posterior de la residencia universitaria Rousseau de la Universi-
dad Franche-Comté.

Fotografia de los estacionamientos de vehiculos que encuentran ubicados fuera de las
residencias universitarias Rousseau, Couberty Thouret de la Universidad Franche-Comte.

Fotografia, desde un segundo angulo, de los estacionamientos de vehiculos que encuen-
tran ubicados fuera de las residencias universitarias Rousseau, Coubert y Thouret de la
Universidad Franche-Comté.

Fotografia de la camara de seguridad y de foco de luz ubicado en los estacionamientos
de vehiculos que encuentran ubicados fuera de |as residencias universitarias Rousseau,
Couberty Thouret de la Universidad Franche-Comté.

Fotografia de un foco de luz ubicado en los estacionamientos de vehiculos que encuen-
tran ubicados fuera de las residencias universitarias Rousseau, Coubert y Thouret de Ia
Universidad Franche-Comté. Pagina 322

Capturas de pantalla:

Captura de pantalla realizada en Google Maps, en la que se encuentra fijada la ubicacion
de la comuna de Choisey, Francia.

Captura de pantalla realizada en Google Maps, en la que se encuentra fijada la ubicacion
de la comuna de Rahon, Francia.

Captura de pantalla realizada en Google Maps, en la que se puede ver la ubicacion de
los edificios de residencias universitarias Rousseau, Coubert y Thouret de la Universidad
Franche-Comté.

Captura de pantalla realizada en Google Maps Street View, en que se ve |a barrera de en-
trada a la residencia universitaria Rousseau de la Universidad Franche-Comté, ubicada
en la Rue de I'Epitaphe.

Captura de pantalla realizada en Google Maps Street View, en que se observa una vista
general a la entradas y estacionamientos de las residencias universitarias de la Univer-
sidad Franche-Comté.

Captura de pantalla realizada en Google Maps Street View, en que se observan los esta-
cionamientos de las residencias universitarias de la Universidad Franche-Comté.

Captura de pantalla realizada en Google Maps Street View, en que se observan los esta-
cionamientos el edificio de la residencia Thouret de la Universidad Franche-Comté.

Capturas de pantalla con las propiedades de archivo de las imagenes individualizadas
en la letra C, todas las cuales dicen la fecha en que fueron sacadas: 29 de marzo de 2017.

La defensa renuncid a las otras pruebas ofrecidas no mencionadas en el listado.

Finalizada la entrega de material de prueba por las partes es preguntado el requerido
expresamente si desea prestar declaracion, manifestando que desea hacer uso de su
derecho a guardar silencio
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Finalmente, en las alegaciones finales, el abogado del Ministerio Publico reiterd que la
solicitud de extradicion cumple con todos los requisitos legales para ser concedida.

Por su parte la defensa, nuevamente expuso su argumentacion en cuanto a que el pe-
dido de extradicion no cumple con los requisitos que exige el ordenamiento juridico,
toda vez que los antecedentes en que se funda no son serios y graves para justificar una
acusacion en contra de su representado.

CONSIDERANDO:

1° Que cabe considerar que la extradicion pasiva no constituye propiamente un juicio,
pues no persigue acreditar la existencia del delito y determinar la persona del delin-
cuente para imponerle una pena o absolverlo, sino que consiste en un mero “procedi-
miento” destinado a establecer la concurrencia de los requisitos que la hacen proce-
dente, en lo relativo al sujeto extraditable, al delitoy su naturaleza y a la extension de la
sancion aplicable.

2° Que entre la republica de Chile y la de Francia no existe tratado de extradicion, de
modo que de conformidad a lo que sefala el articulo 449 letra b) del Cédigo Procesal
Penal procede invocar, los principios de Derecho Internacional, conforme a los cuales
la extradicion es un instituto de cooperacion internacional destinado a evitar la impu-
nidad de determinados delitos y asegurar el castigo de sus responsables por el Estado
requirente.

3° Que tales principios se encuentran claramente manifestados en la Convencion de La
Habana de 20 de febrero de 1928 que aprobo el Codigo de Derecho Internacional Privado
y en la Convencion de la 72 Conferencia Internacional Americana, ratificada por Chile el
2 de julio de 1935, como, asimismo, en los tratados bilaterales suscritos sobre la mate-
ria por diversos paises y en la doctrina sustentada por la generalidad de los tratadistas.
(S.C.S.roles 29.402, de 25 de noviembre de 1992, 2221-2000, de 17 de julio de 2001y 1548-
2005, de 24 de mayo de 2005).

4° Que en conformidad a los principios mencionados precedentemente la extradicion
esta regulada por los siguientes requisitos: a) que se trate de un hecho que revista carac-
teres de un delito tanto en la legislacion del pais requirente como en la del pais reque-
rido; b) que el delito tenga asignada una pena privativa de libertad de un afno como mi-
nimo; c) que se trate de un delito actualmente perseguible en términos de existir decreto
de aprehension o prisién pendiente; d) que la accién penal o la pena no se encuentren
prescritas; e) que el Estado requirente tenga jurisdiccion para juzgar el hecho;y f) que no
se refiera a un delito politico o conexo con alguno de éstos.

5° Que para fundamentar la solicitud de extradicion, Francia acompana el texto de la
solicitud de extradicion propiamente tal (Referencia N° de fiscalia: 16-351-81 - N° de ins-
truccion: 3-16-48), que senala: (a) individualiza al requerido N.Z.C. (fecha de nacimiento,
sexo, nacionalidad chilena y ultimo domicilio); asi como también los nombres y domici-
lios de sus padres; (b) la calificacion juridica de los hechos, esto es, homicidio voluntario
con premeditacion de N.K,,en calidad de autor, penado con reclusién criminal a perpetui-
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dad, segun prevén los preceptos ya enumerados; (c) los datos del magistrado emisor de
la solicitud, Fiscal de la Republica ante el Tribunal de gran instancia de Besancon, senor
Ftienne Manteaux; (d) un resumen del procedimiento realizado; (e) la regla de prescrip-
cion de la accion publica: un plazo de 20 anos contados desde el ultimo acto de investi-
gacion realizado (articulo 7del Cédigo Procesal Penal francés); y (f) un detallado relato de
los hechos, que resume el conjunto de las investigaciones realizadas en seis apartados
(del N°1alVI)y que son comendas al final (en el N° VII), en una sintesis de los elementos
que fundan los cargos y la procedencia de la extradicion de N.Z.

6° Que las normas pertinentes a aplicar de acuerdo con la fecha de los hechos imputa-
dos son aquellas contempladas en el Codigo Procesal Penal, articulos 440 y siguientes
y, en particular, el articulo 449, inciso final que autoriza recurrir a los tratados vigentes y,
a falta de estos, a los principios del Derecho Internacional. En este sentido el Codigo de
Derecho internacional Privado o de Bustamante, constituye una norma obligatoria para
nuestra Republica en todo lo que no resulte contrario a la legislacion nacional, a los que
se ha hecho referencia precedentemente.

7° Que, en cuanto al requisito formal, la norma que lo regula es el articulo 440 del Codigo
Procesal Penal, estimandose cumplido este requisito al haberse hecho llegar la solicitud
por via diplomatica a través de la Embajada de Francia en Chile, dirigida a la Direccion
General de Asuntos Juridicos, del Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante nota
0693638, de fecha 15 de noviembre de 2019, la que a su vez remitiéo mediante oficio N°
5413, de 21 de noviembre de 2019 a esta Corte, todos los antecedentes formales.

Asimismo, el articulo referido declara procedente para Chile una peticion de extradicion
pasiva, cuando se trate de individuos que se encontraren en territorio nacional y que en
el pais requirente estuvieren imputados de un delito o condenados a una pena privativa
de libertad superior a un ano.

8° Que, por su parte, en lo concerniente a la normativa nacional aplicable, el articulo 449
del Codigo Procesal Penal dispone que el tribunal concedera la extradicion si estimare
comprobada la existencia de las siguientes circunstancias:

a.- La identidad de la persona cuya extradicion se solicita.

b.- Que el delito que se le imputa o aquél por el cual se le hubiere condenado sea de
aquellos que autorizan la extradicion segun los tratados vigentes o a falta de éstos, en
conformidad con los principios del derecho internacional;y

c.- Que de los antecedentes del procedimiento pudiere presumirse que en Chile se dedu-
ciria acusacion en contra del imputado por los hechos que se le atribuyen.

9° Que analizando la concurrencia de las circunstancias que exige el articulo 449 del Co-
digo Procesal Penal, cabe sefalar que en cuanto a la exigencia de la letra a) esto es, sobre la
identidad del requerido, la solicitud de extradicion acompana todos los datos filiatorios, la
identificacion completa del requerido, su nombre, fecha de nacimiento y ademas se acom-
panan los antecedentes entregados por la Oficina Central de Interpol Santiago, que con-
tienen su fotografia, huellas dactilares, y su asistencia a las audiencias del articulo 448 del
Caodigo citado, de lo cual no cabe duda que es la persona requerida por la justicia francesa.



10° Que respecto al articulo 449 la letra b) del sefalado cuerpo legal que exige que el
delito sea de aquellos extraditables, aqui se debe aplicar los principios generales del de-
recho, debiendo cumplir una serie de caracteristicas:

1.- Que el delito sea incriminable a cualquier titulo en las legislaciones de ambos estados,
requirente y requerido, lo que se conoce como principio de doble incriminacion.

2.- Que tenga asignada una pena minima de un ano de privacion de libertad.

3.- Que el Estado requirente tenga jurisdiccion y competencia para conocer de los hechos
por los cuales se solicita la extradicion.

4.- Que no se trate de un delito politico o conexo a un delito politico.
5.- Que la accion penal o la pena, en este caso la accion penal no se encuentre prescrita.

6.- Que no haya cosa juzgada y que no exista un juzgamiento paralelo por los mismos
hechos en el estado requirente o requerido.

7.- Que, el delito no vaya a ser conocido por tribunales de excepcion, ad hoc o que se trate
de un delito militar.

11° Que en relacion a este caso el delito imputado por la justicia francesa es el de homi-
cidio voluntario con premeditacion conocida de la ciudadana japonesa de 21 anos N.K.y
luego haber escondido su cuerpo, de manera tal que nunca fuera encontrado por las au-
toridades judiciales, delito previstoy sancionado en los articulos 221 N® 1,221 N° 3, parrafo
1,221 N° 8, 9,11y 132 N° 72 del Codigo Penal Francés. La pena asignada a este delito es la
de reclusion a perpetuidad.

En nuestra legislacion, seria constitutivo de un delito de homicidio calificado cometido
con premeditacion conocida, tipificado en el articulo 391 N° 1, circunstancia quinta del
Codigo Penal, que tiene asignada la pena de presidio mayor en su grado maximo, es decir
de15anosy undia, a la de presidio perpetuo.

Con lo cual se entiende cumplido el principio de doble incriminacion y pena minima.

12° Que en cuanto a la prescripcion, los hechos por los cuales se le imputa autoria ocu-
rrieron entre 1y el 6 de diciembre de 2016. En Francia, pais en que la prescripcion de la
accion penal para un delito de esa especie es de un plazo no menor a diez anos, por lo
tanto, no se encuentra prescrita, y en Chile, la prescripcion de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 94 del Codigo Penal, no seria menor de 10 anos, hasta 15 anos si se tratare de
la pena de presidio perpetuo que se asigna al homicidio calificado. Por lo tanto, ni en
Francia ni en Chile la accion penal se encuentra prescrita.

13° Que, respecto de la jurisdiccion del Estado requirente, Francia la ha ejercido en base
al principio de territorialidad, consagrado en su legislacion; un tribunal francés ha decre-
tado drdenes de arresto y ha solicitado formalmente la extradicion.

14° Que no se trata de un delito politico, ni conexo a un delito politico, pues carece de
motivaciones politicas. Es un crimen motivado por intereses privados.

15° Que respecto de la cosa juzgada, no existe en Chile ningun juzgamiento, ni investiga-



cion por estos mismos hechos y en Francia, la Gnica investigacion que esta vigente es la
que motiva el pedido de extradicion y en consecuencia no hay ningun tipo juzgamiento
previo.

16° Que sobre la naturaleza del delito, no es un delito militar, tanto el presunto autor
como la victima, ostentan la naturaleza de civiles y el delito tampoco tiene algun interés
militar por lo tanto no se trata de un delito de esas caracteristicas.

17° Que finalmente la solicitud de extradicion lo es para que las autoridades competen-
tes civiles y ordinarias y no para que tribunales de excepcion o tribunales ad hoc juzguen
estos hechos en la Republica Francesa. Es el tribunal de apelacion de gran instancia de
Besancon quien pide la extradicion para juzgarlo en esa sede jurisdiccional.

18° Que en consecuencia, se cumplen con todos los requisitos establecidos en la letra
b) del articulo 449 del Cédigo Procesal Penal de acuerdo con los principios generales de
derecho internacional.

19° Que en cuanto a si se cumple o no el requisito de la letra c) del articulo 449 del Codigo
Procesal Penal que sefnala que “Se concedera la extradicion si es que existen anteceden-
tes suficientemente serios, graves y concordantes que pudiese presumirse que en Chile
se deduciria acusacion en contra del imputado por los hechos que se le atribuyen”.

En este caso, la ley se pone en una situacion hipotética, en cuanto a que, si los hechos
hubiesen ocurrido en Chile y un Fiscal del Ministerio Piblico, hubiera agotado la investi-
gacion, se hubiese presentado acusacion. asi el estandar que senala esta norma es el de
acusacion. No se pretende que los antecedentes permitan condenar al imputado lo que
solo podria verificarse solo en un juicio seguido en su contra.

Teniendo en consideracion esta situacion, el articulo 449, letra c) del Cédigo Procesal
Penal, se remite al articulo 248 del Codigo Procesal Penal, el que senala es que los ante-
cedentes deben ser serios, convincentes y graves para sostener la acusacion, sin perjuicio
de lo que en definitiva se resuelva en el juicio de culpabilidad respectivo.

Lo que se procura en un juicio de extradicion, y asi lo ha senalado reiteradamente nues-
tra jurisprudencia, es que si se cumplen los requisitos legales para determinar si la per-
sona requerida debe ser extraditada o no, el estandar es de acusacion y no de condena,
es decir que si se cumple con los requisitos de los principios generales de derecho, se
pueda llegar a determinar que procede o no la extradicion, para que sean los tribunales
del estado requirente, en este caso la Republica Francesa, los que tengan que juzgar pro-
piamente y determinar si procede o no una condena, y si procede condena, cual sera la
pena aplicable.

20° Que, para estos efectos, los antecedentes investigativos presentados por Francia in-
cluyen: declaraciones de multiples testigos, mapas, fotografias, una serie de diligencias
que fueron realizadas por la policia y por la fiscalia francesa, todos esos antecedentes,
proporcionan fundamentos serios que nos lleva a concluir que el estandar de acusacion
y por ende el requisito de cumplir con lo dispuesto en el articulo 449 letra c), se halla
satisfecho.

21° Que N.Z.y N.K. se conocen en Japon en octubre de 2014 e inician una relacion senti-



mental. Esta se prolonga en el tiempo, llegando ella a visitar Chile siendo presentada a
los padres de N., lo que se verifica entre septiembre y octubre de 2015.

N. regresa a Chile para continuar sus estudios universitarios en la Universidad de Chile
en mayo de 2015 hasta inicios de abril de 2016, cuando regresa a Japon para volver nue-
vamente a Chile el g de octubre de 2016.

N.viaja a Francia en agosto de 2016, donde obtuvo una beca para estudiar idiomas, ra-
dicandose en la ciudad de Besancon. Estando alli ella pone fin a la relacion afectiva que
mantenia con N., en octubre de 2016. Luego inicia una nueva racion con un francés lla-
mado Arthur del Piccolo.N.,desde Japon le envia innumerables mensajes para que ponga
finalarelacion con el francés. Sube a las redes sociales un video en que le senala que ha
hecho cosas malas por las que debe pagar; le da un plazo para arreglar la situacion.

AN.se lodescribe como una persona inteligente, posesiva y celosa. No soporta la ruptura
e intentar conquistarla.

Sale de Chile N. rumbo a Europa el 28 de noviembre de 2016, con destino a Madrid y
desde alli a Ginebra, no sin antes haber arrendado un auto que le seria entregado en la
ciudad de Dijon el 30 de noviembre de 2016 para utilizarlo hasta el 7 de diciembre de ese
ano.

Retira el automovil en esa ciudad el 30 de noviembre y se dirige a Besancon donde es-
tudia N.. Hay un continuo desplazamiento hacia esa ciudad, como también a las zonas
boscosas proximas a la ciudad. Ello aparece registrado por el GPS con que esta equipado
el automovil. Es visto en las inmediaciones de la residencia donde ella se hospeda el 1°
de diciembre, lo mismo el 2 de diciembre cuando en horas de la tarde es sorprendido por
otros estudiantes al interior de la residencia en dos oportunidades. Ese mismo dia hay re-
gistros del uso de su tarjeta de crédito en esa ciudad. Lo mismo ocurre el 3 de diciembre.

El 4 de diciembre se encuentra personalmente con N.y la invita a cenar dirigiéndose
ambos a la ciudad de Ornans. Regresan a la residencia de N.en Besancon donde pasan a
la habitacion de ella, lugar donde segun el dicho de N. mantiene raciones sexuales. Mas
tarde él senala haberse retirado. El automovil arrendado por N. no registra movimiento
desde que llega a la residencia de N. sino hasta el 6 de diciembre 2019 en la madrugada.

Varios testigos, todos ellos estudiantes y residentes del edificio manifiestan haber oido
alrededor de las tres de la madrugada unos gritos aterradores y un golpe seco como en
la pared. Manifiestan no haber indagado mayormente el origen del mismo puesto que
los gritos cesaron.

Desde el 5 de diciembre de 2016 en adelante el paradero N.es absolutamente descono-
cido. Nadie |a ha visto ni ha tenido contacto real con ella.

N.devuelve el automovil arrendado,y se dirige a Espana, alojandose algunos dias en casa
de un pariente en la ciudad de Barcelona. En las conversaciones con su primo relata no
haber visto N. desde hace mucho tiempo.

Revisada posteriormente la habitacion de N. por la policia esta se encontraba ordenada.
Al interior de esta estaba su cartera, su tarjeta bancaria, la suma de €565, su compu-



tadora, su agenda, su tarjeta de descuento para ser utilizada en los trenes franceses,
también su abrigo y sus zapatos. Les llama la atencion a los policias que no seria posible
abandonar el lugar sin abrigo y zapatos puesto que en esa época ya comienza el invierno
y hace mucho frio. Lo Unico que faltaba en la habitacion es una maleta y una frazada.

Después de la desaparicion de N. tanto su madre como su hermana, asi como Artur del
Piccolo senalan haber recibido mensajes desde la cuenta de redes de N., pero el lenguaje
utilizado les parecio extrano. A lo anterior cabe senalar que en una época precedente N.
solicito a unas amigas japonesas traducir frases del inglés al japonés tales como “tengo
nuevo novio”, “me voy sola”, mismas que aparecen incluidas en mensajes como si fueran
escritos por N.. Les llama la atencion que los textos que reciben tienen errores gramati-
cales,de lo que deducen que tales textos no son de la mano de N.. A lo anterior cabe agre-
gar que las mismas personas que hicieron las traducciones expresan que N. las contacto
para que borraran de sus comunicaciones la peticion que les habia hecho de traducir

frases,y que le mandaran pruebas de que lo habian realizado.

También con posterioridad aparecen unas compras realizadas con la tarjeta de N, con Ia
que se compro un pasaje de Besancon a Lyon. Se constato que ella nunca utilizo tal pa-
saje.La compra de éste se realizo desde un centro comercial en la ciudad de Dijon, mismo
centro en el cual se registran minutos después una compra de objetos con la utilizacion
de la tarjeta de crédito N.. A familiares comunico que estaria en Lyon por problemas de
su pasaporte, a lo que senalan que ello no es asi por cuanto en esa ciudad no hay consu-
lado Japones, solo una oficina comercial. El consulado esta en Estrasburgo.

A'lo anterior cabe agregar los constantes desplazamientos del automovil arrendado por
N. por zonas boscosas, no habitadas, y de escaso interés turistico en el invierno.

22° Que con todos los antecedentes anteriormente resenados y pormenorizados en la
parte expositiva es la sentencia es posible estimar que existen antecedentes con fun-
damento serio, cierto y grave, que permiten sostener que la dltima persona que estuvo
con N. fue N.. Después de ello ella desaparece. Mantuvieron una relacion afectiva que
termino de mala manera tiempo antes, ruptura que no fue aceptada por N., dado los
términos en que se refieren los multiples mensajes que le dirigio. A ello cabe agregar
los multiples desplazamientos que realizaba en Besancon antes de encontrarse con N,
como asimismo su conducta después de su desaparicion, lo que permite concluir que
con tales antecedentes se habia dictado una acusacion en contra del requerido como
autor del ilicito de homicidio calificado.

23° Que lo alegado por la defensa en el sentido de que no hay antecedentes suficientes
para ello, especialmente por la circunstancia de no haber sido hallado cadaver, ni vesti-
gios de este, cabe senalar que de acuerdo con lo que dispone el Codigo Procesal Penal
chilenoy disposiciones procesales francesas, es posible probar la muerte de una persona
no solo mediante la presencia de su cadaver, sino que por los demas medios de prueba
que franquea la ley.

Por estas consideraciones y visto, ademas lo dispuesto en los articulos 440 y siguientes
del Codigo procesal penal y lo establecido en las disposiciones legales de la Convencion
sobre extradicion suscrito en la ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay,



el 26 de diciembre de 1933 y del Codigo de Derecho Internacional Privado, citadas en Ia
parte considerativa de esta sentencia y la aplicacion de los principios generales de dere-
cho internacional se declara.

Se acoge la solicitud de extradicion pasiva presentada por la Republica Francesa, res-
pecto del ciudadano chileno N.H.Z.C,, para los efectos de ser juzgado por del delito de ho-
micidio voluntario con premeditacion en contra de la persona de N.K,, perpetrado entre
los dias 4 y 6 de diciembre de 2016, delito previsto y sancionado en los articulos 221 N°1,
221 N° 3, parrafo 1,221 N° 8, 9,11y 132 N° 72 del Codigo Penal Francés.

Ejecutoriada que sea esta sentencia, pongase al requerido a disposicion del Ministerio de
Relaciones Exteriores para ser entregado al pais solicitante.

Registrese, notifiquese y, en su oportunidad, archivese.
Rol N° 4008-2017.
Dictada por el ministro de la Corte Suprema de Justicia, don Jorge Dahm Oyarzun.

En Santiago, a dos de abril de dos mil veinte, se incluyo en el Estado Diario la resolucion
precedente.
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¢EXTRADICION )
FUNDADA EN “CORTESIA
INTERNACIONAL”?
COMENTARIO A SENTENCIA
DE LA CORTE SUPREMA ROL
39.598-2020

Antonio Segovia Arancibia’

I.INTRODUCCION

Con fecha 18 de mayo de 2020 la Sala Penal de la Corte Suprema, conociendo de un re-
curso de apelacion interpuesto por la defensa del requerido, confirmo, por unanimidad, la
sentencia dictada en primera instancia por el Ministro Sr.Jorge Dahm Oyarzun, en virtud
de la cual accedio a un pedido de extradicion formulado por la Republica Francesa? todo
ello en el marco de un proceso de extradicion pasiva3 gobernado domésticamente por las
disposiciones contenidas en los articulos 440 y siguientes del Codigo Procesal Penal.

El Estado requirente solicitaba, en sintesis, la entrega del ciudadano chileno N.H.Z.C., con
la finalidad de que fuera juzgado# por las autoridades competentes francesas por su
presunta participacion en calidad de autor de un delito consumado de homicidio con
premeditacion, cometido en contra de la ciudadana japonesa N.K. Los hechos habrian

1 Abogado, Director de la Unidad Especializada en Cooperacion Internacional y Extradiciones, Fiscalia Nacional, Ministerio
Publico.

2 Sentencia de fecha 2 de abril de 2020, Rol N° 4008-2017.

3 La extradicion es pasiva cuando se evalla desde la perspectiva del Estado requerido, es decir, aquel en cuyo territorio se
encuentra la persona buscada. Sera activa, entonces, cuando el anélisis parte del Estado requirente, aquel que solicita la
extradicion a otro Estado. Vid., en general, UNODC, Manual de asistencia judicial reciproca y extradicion, Viena, 2012. Dis-
ponible en: https://www.unodc.org/documents/organized-crime/Publications/Mutual_Legal Assistance Ebook_S.pdf.
[fecha de consulta: 25 de agosto de 2020].

4 Configurandose asi un proceso de extradicién con fines de juzgamiento, en oposicién al proceso de extradicion cuya
finalidad es el cumplimiento de una sentencia definitiva condenatoria. Vid., por ejemplo, Naciones Unidas, Informe del
grupo de trabajo oficioso de expertos sobre las mejores prdcticas de extradicion, 2004. Disponible en: https://www.unodc.
org/pdf/ewg report_extraditions 2004.pdf. [fecha de consulta: 25 de agosto de 2020].
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ocurrido en la ciudad de Besancon, Francia, a comienzos de diciembre del ano 2016.

Una de las cuestiones juridicas debatidas durante el proceso, aunque con mayor pro-
fundidad en segunda instancia, consistio en determinar las bases o fundamentos nor-
mativos del pedido de extradicion. En efecto, ante la ausencia de un tratado bilateral o
multilateral vigente entre Chile y Francia que regulara sus relaciones extradicionales en
este caso concreto, la defensa sostuvo que debia analizarse si podia aplicarse el principio
de reciprocidad como Unica alternativa fundante del proceso de extradicion. En su con-
cepto, no se daban los presupuestos necesarios para que el Estado requirente pudiera
garantizar reciprocidad a futuro y, en consecuencia, ante la falta de fundamento o base
juridica de la solicitud, esta debia necesariamente decaer.

La sentencia de la Sala Penal que se comentara en lo sucesivo, sin embargo, determino
que, frente a la ausencia de un instrumento internacional positivo vigente, el principio
de reciprocidad no es el Unico aplicable para fundar un requerimiento de extradicion;
y que, en este caso concreto, la peticion se formula con base al principio de cortesia in-
ternacional que nuestra legislacion si permite valorar como base legal de Ia peticion del
Estado requirente. Agrega, ademas, que se trata de principios o bases orientadoras sim-
plemente, que en ningln caso pueden primar por sobre los principios de cooperacion
internacional y justicia —no impunidad de delitos de cierta gravedad—, que rigen los pro-
cesos de extradicion.

Se comenzara con un breve analisis, en lo pertinente al presente trabajo, del fallo de pri-
mera instancia, para luego analizar con mayor detalle la decision de la Sala Penal en re-
lacion a los fundamentos normativos de la extradicion en particular, para asi concluir va-
lorando la decision de la Corte, especialmente desde la perspectiva del derecho chileno.

II. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En la sentencia de primera instancia, el Ministro Instructor Sr. Dahm tiene por cumplidos
todos los requisitos necesarios para acceder al pedido de extradicion, y establecidos a
nivel normativo en el plano doméstico e internacional, los cuales analiza pormenorizada
e individualmente. Comienza la explicacion de su razonamiento advirtiendo, como ya
era sabido, que entre las Republicas de Chile y Francia no existe tratado bilateral de ex-
tradicion vigente que regule la materia, y el tipo de delito tampoco hacia posible la invo-
cacion por parte del Estado requirente de alguna convencion multilateral que permitiera
servir de base subsidiarias, sin perjuicio de lo cual “(...) de conformidad a lo que sefala el
articulo 449 letra b) del Codigo Procesal Penal procede invocar, los principios de Derecho
Internacional..”®.

A nivel formal, estudia el fallo los requisitos contemplados en el articulo 440 del Codigo

5 Como por ejemplo la Convencion Europea de Extradicion, de la cual el Estado de Chile no es Parte; o la aplicacion de
alguna de las Convenciones multilaterales temadticas existentes a nivel de Naciones Unidas que contienen estatutos de
extradicion, como aquella en materia de trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas (Viena, 1988); delin-
cuencia organizada transnacional y sus protocolos en materia de trata de personas, trafico ilicito de migrantes y trafico
ilicito de armas (Palermo, 2000); corrupcién (Mérida, 2003); entre otras, que no regulaban el delito especifico materia del
proceso y, por lo tanto, no podian servir de fundamento juridico al pedido.

6 Sentencia de 2 abril, ob. cit., considerando 2°.
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Procesal Penal, Gnica norma que a nivel nacional regula la materia, y en consecuencia
aplicable al caso concreto ante la ausencia, como se dijo, de un tratado o convencion
bilateral o multilateral que gobernara normativamente el proceso. Tiene por cumplido el
contenido de la disposicion, en la medida en que constata que la solicitud de extradicion
fue tramitada por canales diplomaticos: la Embajada de Francia en Chile remitio el ex-
pediente mediante Nota Diplomatica a la Direccion General de Asuntos Juridicos del Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, la que a su vez lo hizo llegar mediante oficio a la Corte
Suprema, para asi iniciar su tramitacion. En el mismo considerando, aprovecha el fallo de
tener por cumplidos las otras exigencias del articulo 440, aunque no propiamente for-
males: la circunstancia de que el requerido se encuentre en territorio nacional y que sea
buscado por un delito de cierta gravedad (que tenga asignada una minima penalidad)’.

Luego, entra de lleno en el estudio de los requisitos establecidos en el articulo 449 del
Codigo Procesal Penal, norma que establece tres condiciones necesarias para que se ac-
ceda a un pedido de extradicion® Da por satisfecha aquella exigida en la letra a) de la dis-
posicion en comento, esto es, que se encuentre comprobada la identidad de la persona
cuya extradicion se solicita, valorando los antecedentes filiatorios, fotografias, huellas
dactilares y demas acompanados en el expediente de extradicion, a lo cual se agrega
la circunstancia de que el requerido asistio a todas las audiencias del proceso siendo
notificado con los datos aportados por el requirente y sin nunca cuestionar que no fuera
efectivamente la persona requerida por la Republica Francesa®.

En relacién al requisito contemplado en la letra b) del articulo 449, esto es, que el delito
que se imputa o aquel por el cual hubiera sido condenado sea de aquellos que autorizan
la extradicion segun los tratados vigentes o, a falta de estos, en conformidad con los
principios del derecho internacional, el analisis es algo mas complejo. En efecto, ante la
imposibilidad de aplicar un tratado internacional vigente para verificar la extraditabili-
dad del delito, nuestra legislacion dispone que deben utilizarse los denominados princi-
pios generales de derecho internacional. Tales principios se extraen, como el propio fallo
reconoce, de dos instrumentos juridicos vinculantes para el Estado de Chile: la Conven-

7 Sentencia de 2 de abril, ob. cit., considerando 7°. El articulo 440 del Cédigo Procesal Penal dispone: “Articulo 440.- Proce-
dencia de la extradicion pasiva. Cuando un pais extranjero solicitare a Chile la extradicion de individuos que se encontraren
en el territorio nacional y que en el pais requirente estuvieren imputados de un delito o condenados a una pena privativa
de libertad de duracion superior a un aro, el Ministerio de Relaciones Exteriores remitird la peticion y sus antecedentes a la
Corte Suprema’”.

8 Articulo 449: “Fallo de la extradicion pasiva. El 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 segun los tratados o, a falta de éstos, en
conformidad con los principios de derecho internacional, y c)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”.

9 Sentencia de 2 de abril, ob. cit., considerando 9°.
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cion de La Habana, o Codigo de Derecho Internacional Privado™, y la Convencion de Ex-
tradicion de Montevideo", segun los cuales el delito sera extraditable en la medida que:
i) sea imputable a cualquier titulo en las legislaciones de ambos Estados involucrados en
el proceso (principio de doble incriminacion); ii) que tenga asignada una pena minima de
un afo de privacion de libertad (principio de minima gravedad); iii) que el Estado requi-
rente tenga jurisdiccion y competencia para conocer los hechos que motivan el pedido
de extradicidn; iv) que no se trate de un delito politico o conexo a un delito politico; v)
que la accién penal o la pena no se encuentren prescritos; vi) que no exista cosa juzgada
ni tampoco un juzgamiento paralelo por los mismos hechos en cualquiera de los dos
Estados; vii) que el delito no vaya a ser conocido por tribunales de excepcion, ad hoc o se
trate de un delito militar=.

Cabe destacar que la doctrina asi descrita, esto es,aquella segun la cual los principios ge-
nerales se extraen de los instrumentos internacionales senalados, y que se manifiestan
en esencia en los requisitos enunciados, ha tenido amplio y antiguo reconocimiento en
la jurisprudencia de la Corte Suprema®. Sentado lo anterior, entonces, el fallo continta
verificando, de modo positivo, que en el caso bajo juzgamiento se cumplen cada una
de las exigencias derivadas de la aplicacion de los principios generales (los hechos son
incriminados en las legislaciones de ambos Estados, tienen asignadas una pena mayor
a la de un ano de privacion de libertad, la accion penal no se encuentra prescrita, etc.).

Finalmente, la sentencia se dedica a discurrir sobre si los antecedentes aportados por
el Estado requirente colman el estandar establecido en la letra c) del articulo 449 del
Codigo Procesal Penal, esto es, si permitieren presumir que con ellos en Chile se dedu-
ciria acusacion en contra del imputado por los mismos hechos. En el presente caso se
trato sin duda del aspecto mas debatido durante el proceso, en tanto las autoridades
francesas nunca pudieron encontrar el cuerpo de la victima. La prueba de su muerte
producida por la accién premeditadamente homicida del requerido, en consecuencia,
debio construirse tanto en Francia como en nuestro pais fundamentalmente de modo
indiciario, teniendo siempre en cuenta la naturaleza especial del proceso de extradicion.
Como apunta el Ministro Dahm: “Lo que se procura en un juicio de extradicion, y asi lo
ha senalado reiteradamente nuestra jurisprudencia, es que si se cumplen los requisitos
legales para determinar si la persona requerida debe ser extraditada o no, el estandar es
de acusacion y no de condena, es decir que si se cumple con los requisitos de los princi-

10 Convencion de Derecho Internacional Privado, suscrita en La Habana, Cuba, el 20 de febrero de 1928. Promulgada por
Decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 374, del 10 de abril de 1934, publicado en el Diario Oficial con fecha 25
de abril de1934.

11 Convencion sobre extradicion suscrita en Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, el 26 de diciembre de 1933. Pro-
mulgada por Decreto Supremo del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 942, del 6 de agosto de 1935, publicado en el
Diario Oficial con fecha 19 de agosto de 1935.

12 Sentencia de 2 de abril, ob. cit., considerando 10°. Cabe destacar que el Ministro Dahm también entiende que los prin-
cipios generales asi enumerados tienen su fuente en los tratados bilaterales suscritos por “diversos paises”y en la “(...)
doctrina sustentada por la generalidad de los tratadistas”, ibid., considerando 3°.

13 A la jurisprudencia citada en el propio fallo en el considerando 3° cabria agregar, a modo ejemplar, las siguientes: sen-
tencias de la Corte Suprema de fecha g de julio de 2012, Rol N° 8684-2011;10 de enero de 2012, Rol N° 9471-2011; 2 de mayo
de 2016, Rol N° 37531-2015.

14 Sentencia del 2 de abril, ob. cit., considerandos 11° a 18°.
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pios generales de derecho, se pueda llegar a determinar que procede o no la extradicion,
para que sean los tribunales del estado requirente, en este caso la Republica Francesa,
los que tengan que juzgar propiamente y determinar si procede o no una condena, y si
procede condena, cual sera la pena aplicable™. Y en relacion a la ausencia del cadaver
indica: “Que lo alegado por la defensa en el sentido de que no hay antecedentes sufi-
cientes para ello, especialmente por la circunstancia de no haber sido hallado cadaver,
ni vestigios de este, cabe senalar que de acuerdo con lo que dispone el Codigo Procesal
Penal chileno y disposiciones procesales francesas, es posible probar la muerte de una
persona no solo mediante la presencia de su cadaver, sino que por los demas medios de
prueba que franquea la ley™®.

De esta forma, la sentencia de primera instancia no analiza con mayor detalle las con-
secuencias de la ausencia de un tratado bilateral o multilateral de extradicion que sirva
de fundamento normativo al proceso, mas alla de la constatacion de aquello y de la apli-
cacion de los principios generales de derecho internacional para el estudio en sede de
extraditabilidad del delito invocado. La Unica mencion genérica al respecto la formula en
el considerando 2° cuando, a proposito de la inexistencia de tratado y aplicacion de los
principios, agrega que conforme a éstos “(...) la extradicion es un instituto de coopera-
cion internacional destinado a evitar la impunidad de determinados delitos y asegurar el
castigo de sus responsables por el Estado requirente””. Es el fallo de segunda instancia,
en definitiva, el que aborda de lleno la cuestion.

[11. LASENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA EN SEGUNDA
INSTANCIA

El fallo y sus argumentos centrales

Como se apuntd precedentemente, conociendo de un recurso de apelacion deducido por
la defensa del requerido en contra de la sentencia de primera instancia, la Sala Penal de
la Corte Suprema, con fecha 18 de mayo de 2020, confirmo el fallo apelado de forma una-
nime. En relacion a la ausencia de instrumentos internacionales aplicables, desestimo
las alegaciones de la defensa que en esencia postulaban que a falta de tratado vigente
cabria analizar Gnicamente si se daban o no los presupuestos exigidos por el principio
de reciprocidad, que en el caso concreto no se encontraban presentes pues Francia ha-
bia solicitado a Chile la extradicion de un ciudadano chileno, en circunstancias que la
legislacion francesa no permite la extradicion de connacionales franceses®. Le estaria
vedado a Francia, en estas condiciones, ofrecer reciprocidad alguna pues seria incapaz
de acceder a un pedido de extradicion que formulara el Estado de Chile en contra de un
ciudadano franceés. Sin tratado y sin reciprocidad, en esa logica, no habia sustento nor-

15 Sentencia del 2 de abril, ob. cit., considerando 19°.
16 Ibid., considerando 23°.
17 Ibid., considerando 2°.

18 Vid., articulo 696-2 del Codigo Procesal Penal francés. Disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;-
jsessionid=536C4FBB48886303DCD7955423BFEF67.tplgfr31s 2?idSectionTA=LEGISCTA000006167511&cidTexte=LEGI-
TEXToooo06071154&dateTexte=20200902. [fecha de consulta: 26 de agosto de 2020].
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mativo alguno de la solicitud de extradicion, la que en consecuencia debia ser rechazada.

La Corte desestima el planteamiento de la recurrente bajo dos grandes categorias de
analisis: la irrelevancia de la nacionalidad del requerido en el marco de los procesos ex-
tradicionales, en particular bajo las consideraciones del principio de reciprocidad; y la
circunstancia de que existen otros principios que, ademas de la reciprocidad, pueden
servir de fundamento a los pedidos de extradicion.

En relacion a la nacionalidad, senala la Corte: “Que, en lo atinente a las peticiones finales
de la defensa, referidos a los cuestionamientos formulados por la recurrente, respecto
a la obligacion de su entrega, atendido el principio de reciprocidad, resulta atingente
destacar, sobre este punto, que se trata mas bien de un principio orientador y que la
ley nacional, al igual como ocurre con la mayoria de los paises, no contiene disposicion
constitucional o legal que prohiba la extradicion de nacionales y si bien dentro de la
evolucion histdrica de la institucion de la extradicion, en un primer momento primo Ia
idea de no entregar a los nacionales via extradicion, fundada en razon de desconfianza
en los tribunales extranjeros, o la falta de posibilidad de defenderse del extraditado,en la
actualidad esa tesis ha perdido fuerza y se ha ido uniformando la doctrina en el sentido
de considerar como injustificadas las razones invocadas para no concederla™®.

Como senala el fallo, la doctrina segun la cual la nacionalidad del requerido cumple un
rol relevante en la decision sobre su extradicion o no, ha ido perdiendo fuerza®. En nues-
tro pais, ademas, no existe prohibicion constitucional ni legal que impida la entrega de
nacionales a otros Estados, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en lugares como
Francia. Con este pronunciamiento, ademas, los jueces dejan entrever que existen otras
razones mas importantes, que superan las objeciones que pueda plantear la nacionali-
dad del imputado, que deben tenerse en cuenta al momento de resolver un pedido de
extradicion. Estas dicen relacion con los principios de cooperacion internacional y no im-
punidad que luego desarrollan en los considerandos siguientes a proposito, justamente,
de las bases normativas del proceso®.

Esta linea argumental, por ultimo, es interesante pues por regla general, si la extradicion
de una persona es denegada exclusivamente en razon de su nacionalidad, el Estado re-
querido asume la obligacion de juzgar €l mismo los hechos materia del proceso, bajo la
maxima aut dedere aut judicare: extraditar o juzgar. La Corte pareciera sugerir,entonces,
que es el lugar donde ocurrieron los hechos y deba llevarse adelante el juicio respectivo

19 Sentencia de fecha 18 de mayo de 2020, ob. cit., considerando octavo.

20 Para una vision general en el ambito europeo, vid. CRYER, Robert; FRIMAN, Hakan; ROBINSON, Darryl; WILMSHURST,
Elizabeth. An introduction to international criminal law and procedure. Tercera edicion, Reino Unido, Cambridge University
Press, 2014, pags.102-103.

21 Existen dos sentencias previas, ejecutoriadas, en las cuales se ha accedido a peticiones de extradicion de la Republica
Francesa en iguales condiciones (sin existir tratado vigente aplicable): sentencia de fecha 10 de enero de 2012, Rol N°
9471-201M, y sentencia de fecha g de agosto de 2011, Rol N° 4282-2011, ambas de la Corte Suprema (en primera o segunda
instancia). En este Gltimo caso, ademas, Francia pidio la extradicion basada en el principio de reciprocidad expresamente,
aunque no existe un analisis sobre el punto, ni en primera ni en segunda instancia.
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donde mejor se realizan los principios enunciados®. Tal razonamiento puede encontrarse
en sentencias anteriores, por ejemplo, en fallo de primera instancia de fecha 5 de junio
de 2020, pronunciado por el Ministro Haroldo Brito, se senalo: “Por ultimo, en cuanto a
la peticion de la defensa, para procesar en Chile, a juicio del Instructor, de hacerse lugar
a ella, se afectarian gravemente las posibilidades de rendir prueba, porque éstas han de
encontrarse en el lugar de los hechos. En efecto, salvo por alusiones genéricas a la familia
del requerido y a la crisis sanitaria, la defensa no ha esgrimido ni acreditado circunstan-
cias suficientemente graves para acceder a su peticion. Por el contrario, la carga de rea-
lizar el juicio en nuestro pais podria dificultar la persecucion criminal o tornarla ilusoria,
dado que toda la prueba existente se encuentra Argentina, lo que en términos practicos
puede significar la impunidad, razon que lleva a desestimar la solicitud”=.

Respecto a los fundamentos juridicos de la extradicion, indica el tribunal: “Noveno: Que,
por otra parte, seguin aparece del mérito de los antecedentes, |a solicitud de extradicion
expresa que “En ausencia de convencion internacional firmada entre Francia y Chile que
reglamenten el derecho de la extradicion, la presente solicitud de extradicion se basa en
el principio de cortesia internacional y sera examinada en aplicacion del derecho chileno
de la extradicion.

En el mismo sentido y, complementando lo anterior, Util resulta lo senalado por DAVID
A.SADOFF, en su tratado “Bringing International Fugitives to Justice. Extradition and Its
Alternatives”, Cambridge University Press, Estados Unidos, 2016, quien reconoce que la
extradicion puede fundarse en tratados bilaterales o multilaterales, legislacion domés-
tica, el principio de reciprocidad o la mera cortesia internacional.

Décimo: Que, considerando que el procedimiento de extradicion es un instrumento de
cooperacion internacional, en el cual se debe dirimir si el requerido es o no extraditable,
valga reiterar,que su fundamento radica en la comunidad de intereses de todos los Esta-
dos para asegurar la persecucion de los delitos poniendo a los imputados que se hallaren
en sus respectivos territorios a disposicion de los titulares penales de los drganos de
la jurisdiccion de otros Estados, siempre que concurran los presupuestos que lo hacen
admisible y eficaz, y que se consignan en los tratados o en el derecho consuetudinario.
Sus motivos practicos se concretan en la necesidad de no dejar impunes delitos de cierta
importancia y en llevar obligadamente a los responsables a rendir cuentas a un proceso
en marcha o a enfrentar las decisiones tomadas en uno ya concluido (SCS, Rol Nro. 1858-
2010, 21de junio de 2010 y Rol N° 19567-20 de 14 de abril de 2020).

En tal contexto, lo argumentado por la defensa, en cuanto al principio de la reciprocidad,
no puede primar como fundamento para negarla por sobre los actuales principios de
cooperacion internacional que fueron invocados por el requirente y a los que Chile ha
adherido”.

22 Para un analisis en profundidad y la naturaleza, contenido y efectividad de la obligatoriedad, puede verse BASSIOUNI,
M. Cherif. Introduction to international criminal law: second revised edition. Leiden, Holanda, Martinus Nijhoff Publishers,

2014, pags. 487y sgtes.
23 Sentencia de fecha 5 de junio de 2020, Rol N° 27409-2020.

24 1bid., considerandos noveno y décimo.
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En esta parte del fallo se explicitan dos argumentos centrales: uno mas bien factico, y
que dice relacion con la solicitud cursada por las autoridades francesas, y otro sustantivo.
Segun el primero, en ninguna parte del requerimiento se alude al principio de recipro-
cidad; por el contrario, el mismo se fundaria en el principio de cortesia internacional, el
cual, de acuerdo con la doctrina que cita el considerando en revision —y que se abordara
mas adelante—, puede constituir, junto a la reciprocidad, base juridica suficiente en los
procesos de extradicion en la ausencia de tratados vigentes. De acuerdo al segundo ra-
zonamiento,aun cuando consideraramos la aplicacion o no del principio de reciprocidad,
este no puede primar por sobre los principios de cooperacion internacional, cuya finali-
dad principal es evitar la impunidad de delitos de cierta gravedad. Con la finalidad de
valorar, de modo genérico, la decision de la Corte en este punto, conviene repasar breve-
mente las diferentes posibilidades que existen para fundar, normativamente, un pedido
de extradicion, asi como su recepcion —o no—en la legislacion chilena.

Fundamentos normativos de la extradicion

En términos generales, la extradicion puede basarse en tratados, acuerdos o conven-
ciones internacionales, legislacion domeéstica y la aplicacion de principios tales como la
reciprocidad o la cortesia internacional®. Lo mas usual sera que los pedidos de entrega
se formulen sobre la base de tratados bilaterales o multilaterales que expresamente re-
gulan las relaciones en materia de extradicion entre los Estados. Chile ha culminado una
serie de tratados bilaterales con diferentes paises, especificamente en materia de extra-
dicion, que permiten fundar los pedidos mutuos y regulan el procedimiento y condicio-
nes de aplicacion?. Desde una perspectiva multilateral, hay dos tipos de instrumentos
relevantes: aquellos dedicados exclusivamente a la regulacion de la extradicion?,y otros
que contienen estatutos de extradicion para ser utilizados de manera supletoria ante la
ausencia de otras normas. Asi, por ejemplo, las Convenciones de Naciones Unidas contra

25 Para un panorama general, SADOFF, David A. Bringing International Fugitives to Justice. Extradition and Its Alternatives.
Estados Unidos, Cambridge University Press, 2016, pags. 138-152. Vid., también, CRYER et. al., ob. cit., pags. 98-100.

26 A modo absolutamente ejemplar: Tratado de Extradicion entre el Gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de
Estados Unidos de América, suscrito en Washington, Estados Unidos, el 5 de junio de 2013. Promulgado mediante Decreto
del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 207, de 22 de diciembre de 2016, publicado en el Diario Oficial con fecha 18 de
abril de 2017; Tratado de Extradicion entre la Republica de Chile y la Republica Italiana, y su Protocolo Adicional, suscrito
el Tratado con fecha 27 de febrero de 2020 en Roma, Italia, y el Protocolo Adicional el 4 de octubre de 2012 en Santiago
de Chile. Promulgados mediante Decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 85 del 3 de mayo de 2017, publicado
en el Diario Oficial con fecha 4 de agosto de 2017; Tratado de Extradicion y Asistencia Judicial en Materia Penal entre la
Republica de Chile y el Reino de Espafa, suscrito el 14 de abril de 1992. Promulgado mediante Decreto del Ministerio de
Relaciones Exteriores N° 31 del 10 de enero de 1995, publicado en el Diario Oficial con fecha 11 de abril de 1995; Tratado
de Extradicion entre Chile y el Perd, suscrito en Lima, Peru, el 5 de noviembre de 1932. Promulgado mediante Decreto del
Ministerio de Relaciones Exteriores N° 1152 del 11 de agosto de 1936, publicado en el Diario Oficial con fecha 27 de agosto de
1936; Tratado de Extradicion entre Chile y Paraguay, suscrito en Montevideo, Uruguay, el 22 de mayo de 1897. Promulgado
mediante Decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores N°1.152, publicado en el Diario Oficial con fecha 13 de noviembre
de 1928; Tratado de Extradicion celebrado entre los Gobiernos de Chile i la Republica Oriental del Uruguai, suscrito en
Montevideo, Uruguay, el 10 de mayo de 1907. Promulgado el 23 de noviembre de 1909, publicado en el Diario Oficial con
fecha 30 de noviembre de 1909, entre otros.

27 Ademas del Cédigo de Derecho Internacional Privado y Convenciéon de Montevideo, ya citados, cabria agregar como
instrumento multilateral relevante para Chile el Acuerdo sobre Extradicion entre los Estados Parte del MERCOSUR y la
Republica de Bolivia y la Republica de Chile, suscrito en Rio de Janeiro, Republica Federativa de Brasil, el 10 de diciembre de
1998. Promulgado mediante Decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores N° 35, de fecha 17 de febrero de 2012, publi-
cado en el Diario Oficial con fecha 18 de abril de 2012.
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el traficoilicito de drogas, |la corrupcion, la delincuencia organizada transnacional, o con-
venciones europeas como aquella sobre la ciberdelincuencia, de las cuales Chile es Es-
tado Parte, permiten ser utilizadas para fundar solicitudes de extradicion ante la ausen-
cia de otros instrumentos bilaterales o multilaterales especificos,y cuando se trate de un
proceso relativo a alguno de los delitos contemplados en las referidas convenciones?.

Otros acuerdos internacionales, menos usuales, incluyen aquellos arreglos que regulan
mecanismos similares a la extradicion o entrega en situaciones particulares, por ejemplo
de guerra o post-conflicto,como el Tratado de Versalles de 1919; aquellos que regulan en-
tregas en casos especificos, por ejemplo el Memorando de Entendimiento firmado entre
el Reino Unido y Ruanda que permitia el traslado a este ultimo pais de cuatro personas
acusadas de participar en el genocidio ocurrido en dicho pais en 1994; y otros esquemas
internacionales de entrega que no son propiamente tratados, paradigmaticamente Ia
regulacion europea a través de la denominada euroorden?.

Luego, ante la ausencia de tratados bilaterales o multilaterales podra ser invocada la
legislacion domeéstica de un Estado en la medida en que permita utilizarse como base
normativa para dar curso a un proceso de extradicion; y/o principios tales como la re-
ciprocidad o la cortesia internacional. El primero, como principio, es “(...) basicamente
una promesa de que el Estado requirente otorgara al Estado requerido el mismo tipo
de asistencia en el futuro, si se presentara la ocasion”®. Se trata, sin duda, de un prin-
cipio relevante en materia de relaciones internacionales en general, y para la coopera-
cion internacional en materia penal en particular. En el ambito de las extradiciones, por
ejemplo, existen paises que han condicionado a nivel legal los procesos a las promesas
de reciprocidad que formulen los Estados requirentes frente a la ausencia de tratados o
convenciones aplicables. Asi, por ejemplo dentro de la region, en Argentina, el articulo 3°
de la Ley N° 24.767 dispone: “En ausencia de tratado que |a prescriba, la ayuda estara su-
bordinada a la existencia u ofrecimiento de reciprocidad”'. El articulo 513 N°2 del Codigo
Procesal Penal peruano, por su parte, establece: “Cuando la extradicion, en ausencia de
Tratado, se sustente en el principio de reciprocidad, la Fiscalia de la Nacion y el Ministerio
de Relaciones Exteriores informaran al Poder Judicial los casos en que tal principio ha
sidoinvocado por el Perty en los que ha sido aceptado por el pais extranjero involucrado
en el procedimiento de extradicion, asi como los casos en que el pais extranjero ha hecho
lo propio y el Pert le hubiere dado curso y aceptado” En Europa, otros ordenamientos

28 Asi, por ejemplo, el articulo 16.4 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, dispone: “Si un Estado Parte que supedita la extradicion a la existencia de un tratado recibe una solicitud de extra-
dicion de otro Estado Parte con el que no lo vincula ningun tratado de extradicion, podrd considerar la presente Convencion
como la base juridica de la extradicion respecto de los delitos a los que se aplica el presente articulo”. En detalle, BOISTER, Neil.
An Introduction to Transnational Criminal Law. 22 Ed., Reino Unido, Oxford University Press, pags. 356-359. Vid., también,
SADOFF, ob. cit., pags. 144-5.

29 SADOFF, ob. cit., pags. 145-150.
30 UNODC, ob. cit,, p. 23.

31 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/40000-44999/41442/norma.htm. [fecha de con-
sulta: 27 de agosto de 2020].

32 Disponible en: http://spij.minjus.gob.pe/content/publicaciones_oficiales/img/CODIGOPROCESALPENAL.pdf. [fecha de
consulta: 27 de agosto de 2020].
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juridicos también contienen menciones expresas al principio de reciprocidad3. Por ul-
timo, pueden encontrarse decisiones judiciales que exijan promesa de reciprocidad para
dar curso a una peticion de extradicion34.

De esta forma, el principio de reciprocidad se ha venido configurando en la base juridica
de peticiones de extradicion por excelencia ante la ausencia de instrumentos positivos
aplicables. Sin embargo, no ha estado exento de criticas, incluso en pronunciamientos
anteriores de la propia Corte Suprema, que lo han calificado como un principio de carac-
ter puramente politicoy nojuridico®.Como consecuencia,algunos sostienen que debiera
simplemente renunciarse al principio de reciprocidad y reemplazarlo por el principio de
mejor justicia, es decir, que el juzgamiento se produzca alli donde ocurrieron los hechos
por el juez naturalmente competente3*. El considerando décimo del fallo en comento va
precisamente en esta linea, cuando senala que el fundamento de la extradicion radica
“(..) en la comunidad de intereses de todos los Estados para asegurar la persecucién de
los delitos poniendo a los imputados que se hallaren en sus respectivos territorios a dis-
posicion de los titulares penales de los 6rganos de la jurisdiccion de otros Estados, siem-
pre que concurran los presupuestos que lo hacen admisible y eficaz, y que se consignan
en los tratados o en el derecho consuetudinario”, y agrega que “(...) en tal contexto, lo
argumentado por la defensa, en cuanto al principio de la reciprocidad, no puede primar
como fundamento para negarla por sobre los actuales principios de cooperacion inter-
nacional que fueron invocados por el requirente y a los que Chile ha adherido”'.

Ademas de lo anterior, consigna la Corte que el pedido no se fundo en el principio de
reciprocidad, sino que en el de cortesia internacional® segun el cual la extradicion se
concede como un gesto liberal de buena voluntad, es decir, para el cual no se exige ni
demanda nada a cambio3®. Para algunos, incluso, la extradicion en ausencia de tratado
siempre tiene un componente de cortesia internacional que se basa en una obligacion
moral a extraditar, especialmente bajo la premisa de que no existiria una obligacion ge-

33 Como ocurre por ejemplo en el articulo 827 N° 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola. Disponible en: https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036&p=20200728&tn=1#tvi-3. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2020].

34 SADOFF, ob. cit., p. 152.

35 Asi, en fallo de fecha 13 de septiembre de 1954, la Corte declaré: “(...) el principio de reciprocidad estd edificado sobre
plataformas de escasas consistencias juridicas, porque hace que un Estado sea justo o injusto sélo en virtud de la conducta
de otro Estado; y esto, en verdad, no es ético ni juridico; es un principio bdrbaro oriundo de una época primitiva’, citado por
POLITOFF L., Sergio; MATUS A, Jean Pierre; RAMIREZ G., Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. Segunda
edicion actualizada, Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2003, p. 146.

36 Ibid., p. 146. Véase, sin embargo, con matices, GUZMAN DALBORA, José Luis. “Cooperacién y asistencia judicial con la
Corte Penal Internacional: el caso de Chile”, en: RODRIGUEZ COLLAO, Luis (coordinador académico). Delito, Pena y Proceso.
Libro Homenaje a la memoria del profesor Tito Solari Peralta. Santiago, Chile, Editorial juridica, 2008, pags.187 y siguientes.

37 Sentencia del 18 de mayo de 2020, ob. cit., considerando décimo.

38 La expresion en inglés, comity, tiene acepciones conceptuales mas amplias en el derecho internacional. En el ambito
especifico de |as extradiciones, se ha entendido mas bien como un acto de cortesia entre Estados.

39 REBANE, Kai I. “Extradition and individual rights: the need for an International Criminal Court to safeguard individual
rights”. En: Fordham International Law Journal, Volume 19, Issue 4,1995, p.1650. Disponible en: https://irlawnet.fordham.
edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1507&context=ilj. Para algunos ejemplos de casos concretos, puede verse SADOFF, ob.
cit,, p. 152. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2020].
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neral normativa (positiva o consuetudinaria) para los Estados en este sentido°. La argu-
mentacion segun la cual existen principios de cooperacion internacional y justicia para
extraditar, segun explicita la Corte, también pueden subsumirse en la idea de cortesia:
antelaausencia de tratado,e imposibilidad de aplicacion de reciprocidad, puede de todas
maneras accederse al pedido para que se juzguen los hechos y se haga justicia (sea que
se termine condenando o absolviendo). La pregunta que resta por responder, entonces,
es si esta forma de justificar el pedido de extradicion, para finalmente acceder a él, tiene
asidero en la normativa nacional, cuestion que revisaremos brevemente a continuacion.

La regulacion chilena

En el analisis que se viene desarrollando, dos cuestiones al menos parecen relevantes: la
primera es si bajo el ordenamiento doméstico se permite o no la extradicion en ausencia
de tratado o convencion internacional; y la segunda es, en caso afirmativo, qué exigen-
cias tienen —o no- las peticiones en estas condiciones, especialmente desde el punto de
vista de su justificacion.

Enrelacion a la primera pregunta, como ya adelantaramos en el breve analisis de la sen-
tencia de primera instancia, la respuesta es afirmativa, nuestra legislacion permite ex-
presamente que un proceso de extradicion se lleve adelante aun ante la ausencia de
tratado o convenio internacional. En primer lugar, no existe ninguna norma que expre-
samente determine o condicione la existencia de un proceso extradicional a un tratado
o convenio vigente entre los Estados involucrados; luego, esta premisa es corroborada
explicitamente en el articulo 449 letra b), norma que dispone:

“Articulo 449.- Fallo de la extradicion pasiva. El tribunal concedera 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 aquél por el cual se le hubiere condenado
sea de aquellos que autorizan la extradicion segun los tratados vigentes o, a falta de
éstos, en conformidad con los principios de derecho internacional, y...”.

De esta manera, nuestro Codigo Procesal Penal reconoce expresamente la posibilidad
de que un requerimiento de extradicion pasiva no se funde en un tratado o convenio
internacionaly,al mismo tiempo, no condiciona la ausencia de tratado a la invocacion por
parte del Estado requirente del principio de reciprocidad o cualquier otro. A ese respecto,
la ley guarda silencio. La referencia a los principios generales de derecho internacional
se hace en relacion a la verificacion de una de las condiciones legales para acceder al
pedido, no de su fundamento juridico. En otras palabras, la norma ordena utilizar los
principios generales de derecho internacional para evaluar la extraditabilidad del delito,
ese solo requisito, y ningun otro. En este sentido, es decir, del limitado ambito de accion
de los principios generales bajo nuestra legislacion, se ha pronunciado expresamente
la propia Corte en fallos anteriores, cuando ha senalado: “Lo anterior significa que la
utilizacion de los principios de derecho internacional, esta prevista en el caso que no

40 Asi, por ejemplo, WOODS, Robert Herbert Jr, “Extradition: evaluating the development, uses and overall effectiveness
of the system”. En: Regent University Law Review, Vo.3:43,1993. Disponible en: https://www.regent.edu/acad/schlaw/stu-
dent_life/studentorgs/lawreview/docs/issues/v3/3RegentULRev43.pdf. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2020].
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existan tratados vigentes, y solo para los efectos de determinar si el delito que se le
imputa o por el cual esta condenado el requerido, se encuentra dentro de aquellos que
autorizan la extradicion. Se trata, pues, de aspectos sustanciales, que dicen relacion con
la condicion de extraditable de un delito, cuestion que la doctrinay la jurisprudencia han
ido decantando a partir de lo estipulado en los tratados internacionales, en especial, del
Codigo de Bustamante y de la Convencion Interamericana de Extradicion suscrita en
Montevideo en el ano 1933. Dichos principios, enunciados por la sentencia impugnada en
el motivo sexto, se refieren a la minima gravedad del delito, a la doble incriminacién del
hecho, a que se trate de delitos comunes y no politicos, que sea actualmente perseguible
y que el estado tenga jurisdiccion para juzgarlo™!.

Asi las cosas, el juez no se encontraria constrenido, bajo |a ley chilena, para utilizar nin-
gun principio o norma de derecho internacional en particular para acceder a un pedido
de extradicion que se formule en ausencia de tratado. Y, no cabe duda, segun lo que he-
mos revisado, puede tener en consideracion principios como los de reciprocidad y otros,
tales como el de cortesia internacional analizado en el fallo en comento, el cual ademas
orienta la aplicacion de estos principios fundamentalmente a cumplir objetivos de jus-
ticia, promoviendo la cooperacion internacional para evitar que la falta de accion de los
Estados en su conjunto simplemente deje en la impunidad la comision de delitos.

V. CONCLUSIONES

Del breve analisis realizado se puede concluirentonces que,desde nuestro punto de vista,
la sentencia de la Corte Suprema que en definitiva accedid a un pedido de extradicion
formulado por la Republica Francesa en ausencia de tratado o convencion internacional
que regule el caso concreto, es completamente consistente con nuestra legislacion do-
meéstica en materia de extradiciones, en la medida en que esta no limita la justificacion
de un pedido de extradicion sin tratado a ningun principio o norma en particular. Por otra
parte, el principio de cortesia internacional invocado por el Estado requirente tiene tra-
dicion y uso en el derecho internacional como base juridica de procesos de extradicion.

Por otra parte, la Corte destaca en su fallo que, sin perjuicio de la norma o principio que
se invoque para fundar un proceso de extradicion, esta nunca puede primar por sobre
los principios de cooperacion internacional y justicia que debieran regir en esta clase de
procedimientos y que, en definitiva, estan orientados a que los delitos sean juzgados,
evitando con ello su impunidad.

TEXTO DEL FALLO
Santiago, dieciocho de mayo de dos mil veinte.
Vistos:

En estos autos rol ingreso Corte N° 39358-20 sobre extradicion del ciudadano de nacio-
nalidad chileno,N.H.Z.C., solicitada por |la Republica de Francia, el Ministro Instructor don

41 Sentencia de la Corte Suprema de fecha 6 de marzo de 2018, Rol N° 1174-2018.
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Jorge Dahm Oyarzun, por sentencia de dos de abril pasado, hizo lugar a la extradicion
aludida, para que el requerido sea juzgado por su presunta participacion en calidad de
autor del delito de homicidio voluntario con premeditacion de dona N.K., hecho come-
tido en la ciudad de Besancon, e instruyo que una vez ejecutoriada la presente sentencia
se ponga al requerido a disposicion del Ministerio de Relaciones Exteriores para ser en-
tregado al pais solicitante.

En contra de dicha decision la defensa del requerido N.H.Z.C,, interpuso recurso de ape-
lacion, conociéndose el mismo en la audiencia publica del pasado 13 de mayo en curso,
como da cuenta el acta que se levantd con la misma fecha, citandose a los intervinientes
a la comunicacion del fallo para el dia de hoy.

Considerando:

Primero: Que la defensa del requerido N.H.Z.C.,dedujo recurso de apelacion en contra de
la sentencia dictada por el Ministro Instructor Sr. Jorge Dahm Oyarzun que, acogiendo
la solicitud formulada por la Republica de Francia, accedio a extraditarlo, por el delito de
homicidio voluntario con premeditacion de dona N.K,, con arreglo a lo normado por en
los articulos 221 N® 1,221 N° 3, parrafo 1,221 N° 8, 9,11y 132 N° 72 del Codigo Penal Francés.

En primer lugar, la defensa esgrime que, con el mérito de los elementos probatorios apor-
tados por la parte requirente, no es posible tener por satisfecho el estandar de acusacion
que exige el articulo 449 letra c) del Cédigo Procesal Penal, al no existir antecedentes
suficientes que permitan presumir que en Chile se deduciria acusacion en contra del
requerido, toda vez que carecen de la seriedad necesaria como para que en base a ellos
se pueda acreditar la existencia del delito que se le imputa.

En este sentido asevera, luego de reproducir los antecedentes tenidos como suficientes
para presentar una acusacion, de los cuales extrae sus conclusiones, que no existen evi-
dencias serias de que haya ocurrido un homicidio. Asi —continua el impugnante—, todo lo
que existe en el proceso es una desaparicion. En tal sentido destaca que no solo se debe
probar la existencia de la muerte, sino se debe ademas establecer la causa precisa de la
misma y que ésta se debe a la accion homicida de terceros, lo que, afirma, no acontece
en la especie.

En segundo término refiere que el fallo no se hace cargo de las contradicciones y me-
nos de la prueba de descargo. En su opinion, un nimero muy importante de los ante-
cedentes fueron controvertidos, en base a la propia prueba ofrecida por las partes y las
declaraciones testimoniales escuchadas. Dada la consideracion precedente, estima que
el sentenciador omite una minima argumentacion para tenerlos por serios, ciertos y gra-
ves, toda vez que, como senalo precedentemente no aparece, ni se menciona, en qué
habria consistido el delito imputado, al no describirse ninguno de los elementos del tipo
penal de homicidio. De este modo —prosigue su narracion— se desarrollan brevemente
actos anteriores y posteriores, o actos preparatorios y actos de fase de agotamiento del
delito, sin embargo, no se menciona antecedente alguno acerca de la existencia de un
homicidio, limitandose a senalar que luego de estar con el senor Z,, la senorita K. no fue
vista nunca mas.

Por ello, entonces, indica el recurrente, no existe una adecuada fundamentacion que
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permita analizar una cadena logica, dada la inexistencia de indicios propiamente tales,
siendo mas bien, meras sospechas o probabilidadesde que los hechos hayan sucedido.

Finalmente, asevera que la sentencia recurrida vulnera el principio de reciprocidad toda
vez que Francia, no permite la extradicion de sus nacionales, segun lo dispone su le-
gislacion interna en el articulo 692 N° 2 de su Codigo Procesal Penal que dispone
“Francia podra extraditar a cualquier persona que no tenga nacionalidad francesa”.

Al respecto alega que el principio de reciprocidad es la costumbre de un Estado que con-
cede a otro un trato semejante al que recibe de él,en base a la cooperacion internacional,
lo que en materia de extradicion constituye una condicion para acceder a la entrega de
los requeridos. Que asi las cosas, y dado que no existe reciprocidad por parte del Estado
requirente, se debe ser alin mas estricto en interpretar y exigir un cumplimiento sustan-
cial a los requisitos de nuestro derecho interno,y que en el caso en comento se traducen
en cumplir a cabalidad con la exigencia de la ya tantas veces mencionada, letra c) del
articulo 449, lo que —en su opinion—no ocurre con la sentencia impugnada.

En la conclusion solicita que se revoque la resolucion apelada y se rechace por improce-
dente la solicitud de extradicion del senor N.Z.C., en todas sus partes.

Segundo: Que, en sintesis, los hechos que fundamentan la peticion de extradicion con-
sisten en la imputacion a N.Z. de haber dado muerte dolosamente y con premeditacion
conocida a la ciudadana japonesa, de 21 anos, N.K,, en una fecha no determinada, entre
los dias 04y 06 de diciembre del ano 2016,y luego haber escondido su cuerpo de manera
tal que nunca fuera encontrado por las autoridades judiciales.

Tercero: Que, entre la Republica de Chile y la de Francia no existe tratado de extradi-
cion, de modo que las normas pertinentes a aplicar son aquellas previstas en el Codigo
Procesal Penal, articulos 440 y siguientes y, en particular, el articulo 449, inciso final que
autoriza recurrir a los tratados vigentes y, a falta de estos, a los principios del Derecho
Internacional.

Ellos se encuentran contenidos, en cuanto concierne a nuestro pais, en la Convencion
de La Habana de 20 de febrero de 1928, que aprobo el Codigo de Derecho Internacional
Privado y la Convencion de Montevideo de 1933 sobre Extradicion.

Cuarto: Que en lo relativo al recurso deducido por la defensa, Gtil resulta recordar que
la extradicion consiste en la entrega que se hace por un pais a otro de un individuo al
que se acusa de un delito o que ha sido condenado ya por €l, a fin de que este ultimo lo
juzgue o proceda al cumplimiento de la sentencia en el caso respectivo (Cury, Derecho
Penal, Parte General, séptima edicion, p. 218). Constituye la extradicion el acto por el cual
un Estado entrega a una persona a otro Estado que lo reclama para juzgarlo penalmente
o0 para ejecutar una pena ya impuesta. (Sergio Politoff. Derecho Penal. Tomo I. p.164).

Que, en concepto de esta Corte, la extradicion pasiva no constituye propiamente un
juicio, pues no persigue acreditar la existencia del delito y determinar la persona del
delincuente para imponerle una pena o absolverlo, sino que consiste en un mero proce-
dimiento, un antejuicio, destinado a establecer la concurrencia de los requisitos que la
hacen procedente, en lo relativo al sujeto extraditable, al delito y su naturalezay a la ex-
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tension de la sancion aplicable.(SCS Rol N° 41750-11 de 6 de marzo de 2018). Se trata, ade-
mas, de una institucion que procura hacer efectiva la competencia judicial internacional
en materias penales; en otras palabras, es un instrumento de cooperacion internacional
que legitima la entrega de un individuo que ha delinquido al Estado que lo requiere, a
fin de ser juzgado por un ilicito penal o para que se haga efectiva la cosa juzgada de una
sentencia condenatoria ejecutoriada en el pais que cometio el delito que motiva el re-
querimiento (SCS Rol N° 11015-19 de 20 de mayo de 2019).

Lo anterior guarda concordancia con lo manifestado en la Convencion dela Habana de
20 de febrero de 1928 que aprobd el Codigo de Derecho Internacional Privadoy en la Con-
vencion de la 72 Conferencia Internacional Americana, ratificada por Chile el 2 de julio de
1935 (SCS roles N° 29.402, de 25 denoviembre de 1992, N° 2221-2000, de 17 de julio de 2001
y N°1548-2005, de 24 de mayo de 2005).

Quinto: Que, en cuanto a las iniciales alegaciones de la defensa en relacion con el cum-
plimiento de los requisitos de la letra c) del articulo 449 del Cédigo Procesal Penal, cabe
tener presente, que segun dispone el articulo 248 del mismo cuerpo legal, en su letra b),
la decision del Ministerio Publico de acusar resulta procedente cuando estimare que la
investigacion proporciona fundamento serio para el enjuiciamiento del imputado contra
quien se hubiere formalizado la misma, y cuyo ejercicio descarta la concurrencia de una
causal de sobreseimiento, temporal o definitivo, o bien la decision de no perseverar la
investigacion por falta de antecedentes suficientes que permitan fundar una acusacion.

Sobre el particular el Estado requirente acompano elementos de prueba que se encuen-
tran reproducidosy legalizados en la carpeta de extradicion, en seis apartados, consisten-
tes entre otros, en declaraciones de multiples testigos, fotografias, diligencias realizadas
por la policia y mapas, y de ellos, es posible colegir que en la especie existen antecedentes
fundantes revestidos de la seriedad y gravedad que exige el legislador para proceder al en-
juiciamiento del imputado, por lo que se dio cumplimiento a lo establecido en el articulo
449 letra c) del Codigo Procesal Penal, siendo su valoracion una cuestion que debe ser
planteada y discutida ante la autoridad del juzgamiento de fondo en la Republica de
Francia, por lo que para esta etapa procesal de extradicion los antecedentes formales
son suficientes, pues evidencian que esa autoridad, valorando los elementos que ha reu-
nido, esta en disposicion de juzgar al requerido y para ello lo solicita.

En efecto, sobre el asunto debatido, esta Corte ha sostenido, entre otros, en los pronuncia-
mientos Roles N° 32.941-2018, de 10 de enero de 2019 y N° 27118- 2019, de 10 de noviembre
de 2019, que el requisito de la letra c) del articulo 449 del Cédigo Procesal Penal, exige que
de los antecedentes del procedimiento pudiere presumirse que en Chile si se deduciria acu-
sacion en contra del imputado por los hechos que se le atribuyen, por lo que es claro que
dicha exigencia se satisface si los antecedentes que inculpan al acusado por un delito en
particular son serios y de consideracion, lo que no importa en caso alguno tener plena con-
viccion de que se obtendra una sentencia condenatoria en el juicio que con posterioridad
se verifique en el pais requirente y ante la jurisdiccion que corresponda, pues de ser asi, a
priori se impediria al ente persecutor iniciar juicios contra el extraditable y formular acusa-
cion, por la falta de certeza absoluta en la obtencion efectiva de una condena.

Sexto: Que, asilas cosas se comparten las argumentaciones del fallo recurrido, en cuanto
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concluye que se satisfacen los requisitos del articulo 449 del Codigo Procesal Penal, pues
los elementos de prueba deberan discutirse ante el tribunal llamado a conocer del fondo,
sin que corresponda dilucidarla en este tramite, que no es un juicio penal sobre ino-
cencia o culpabilidad, sino que tiene como Unico objetivo primordial hacer posible la
cooperacion internacional, en cuanto al enjuiciamiento criminal del requerido, a fin que
una sentencia firme dictada por el 6rgano competente —en este caso los tribunales de
la Republica de Francia—valorando las pruebas recibidas y los actos del debate, concluya
sobre su absolucién o condena (SCS Rol N°4109-2018de 29 de marzo de 2018).

Séptimo: Que, en cuanto argumentaciones de falta de fundamentacion de la sentencia,
esgrimidas por la defensa, esta Corte comparte los razonamientos tenidos en vista por
la sentencia en revision para desestimar tales alegaciones, toda vez que las mismas —re-
sumidas en una falta de indicios l6gicos y suficientes para inferir razonable y seriamente
tanto la muerte de N.K,, como su homicidio y el actuar doloso de la persona requerida—
dicen relacion con cuestiones de fondo, que dada su naturaleza deben necesariamente
ser analizadas por los tribunales del Estado requirente, al momento de dictar el fallo
correspondiente.

Conforme lo anterior, el segundo grupo de alegaciones de la defensa también sera
desestimado.

Octavo: Que, en lo atinente a las peticiones finales de |la defensa, referidos a los cuestio-
namientos formulados por la recurrente, respecto a la obligacion de su entrega, aten-
dido el principio de reciprocidad, resulta atingente destacar, sobre este punto, que se
trata mas bien de un principio orientador y que la ley nacional, al igual como ocurre con
la mayoria de los paises, no contiene disposicion constitucional o legal que prohiba la
extradicion de nacionales y si bien dentro de la evolucion historica de la institucion de
la extradicion, en un primer momento primo la idea de no entregar a los nacionales via
extradicion, fundada en razon de desconfianza en los tribunales extranjeros, o la falta de
posibilidad de defenderse del extraditado, en la actualidad esa tesis ha perdido fuerza
y se ha ido uniformando la doctrina en el sentido de considerar como injustificadas las
razones invocadas para no concederla.

Noveno: Que, por otra parte, segun aparece del mérito de los antecedentes, la solicitud
de extradicion expresa que “En ausencia de convencion internacional firmada entre
Francia y Chile que reglamenten el derecho de la extradicion, la presente solicitud de ex-
tradicion se basa en el principio de cortesia internacional y sera examinada en aplicacion
del derecho chileno de la extradicion”.

En el mismo sentido y, complementando lo anterior, util resulta lo sefalado por DAVID
A. SADOFF, en su tratado “Bringing International Fugitives to Justice. Extradition and Its
Alternatives”, Cambridge University Press, Estados Unidos, 2016, quien reconoce que la
extradicion puede fundarse en tratados bilaterales o multilaterales, legislacion domés-
tica, el principio de reciprocidad o la mera cortesia internacional.

Décimo: Que, considerando que el procedimiento de extradicion es un instrumento de
cooperacion internacional, en el cual se debe dirimir si el requerido es o no extraditable,
valga reiterar,que su fundamento radica en la comunidad de intereses de todos los Esta-
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dos para asegurar la persecucion de los delitos poniendo a los imputados que se hallaren
en sus respectivos territorios a disposicion de los titulares penales de los 6rganos de
la jurisdiccion de otros Estados, siempre que concurran los presupuestos que lo hacen
admisible y eficaz, y que se consignan en los tratados o en el derecho consuetudinario.
Sus motivos practicos se concretan en la necesidad de no dejar impunes delitos de cierta
importancia y en llevar obligadamente a los responsables a rendir cuentas a un proceso
en marcha o a enfrentar las decisiones tomadas en uno ya concluido (SCS, Rol Nro. 1858-
2010, 21de junio de 2010 y Rol N° 19567-20 de 14 de abril de 2020).

En tal contexto, lo argumentado por la defensa, en cuanto al principio de la reciprocidad,
no puede primar como fundamento para negarla por sobre los actuales principios de
cooperacion internacional que fueron invocados por el requirente y a los que Chile ha
adherido.

Y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 370 letra b), 440y 450 del Cédigo Pro-
cesal Penal, se confirma la sentencia apelada de dos de abril de dos mil veinte, dictada
por el Ministro Instructor Sr. Jorge Dahm Oyarzun, en los autos Rol N° 39598-20 de esta
Corte Suprema.

Registrese y devuélvase con sus agregados.
Rol N°39.598-2020

Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Carlos Kiinsemuller
L., Haroldo Brito C., Manuel Antonio Valderrama R., Leopoldo Llanos S., y el Abogado Inte-
grante Sr.Ricardo Abuauad D. No firma el Abogado Integrante Sr. Abuauad, no obstante
haber estado en la vista de |a causa y acuerdo del fallo, por estar ausente.

En Santiago, a dieciocho de mayo de dos mil veinte, se incluyo en el Estado Diario Ia re-
solucion precedente.
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FEMICIDIO INTIMO EN
CHILE: DIEZ ANOS DE LA LEY
N° 20.480

“Los juegos, los suenos, la escuela, los amiqos, la familia, los
cumpleanos, los viajes; la sequridad, la libertad, la digni-
dad y la vida han dejado de ser derechos para convertirse,
vergonzosa, intolerable y lamentablemente en beneficios
que se adquieren cuando “moderas” tu manera de hablar,
cuando “cuidas”la manera en que vistes, los horarios en que
sales, lugares que frecuentas, cuando dejas de confiar en las

personas y cuando tu vida deja de ser tu vida’.

Silvia Federici

Sebastian Aguilera Vasconcelos'
Nadia Robledo Alvial?

Roberto Rodriguez Manriquez?
lvonne Sepulveda Sanchez#

1. INTRODUCCION

La incorporacion del delito de femicidio en el ordenamiento juridico chileno se verifico
a través de la Ley N° 20.480 del 18 de diciembre de 2010, la que introdujo una serie de
modificaciones al Codigo Penal, a la Ley N°20.066 de Violencia Intrafamiliar y a la Ley
N°19.968 que crea los Tribunales de Familia.

Una de las principales caracteristicas de la Ley N° 20.480 es que se introduce el concepto
de femicidio en nuestro Codigo Penal, con lo cual se logra lo que desde las teorias femi-

1 Abogado de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

2 Abogada de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

3 Trabajador social de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales, Fiscalia
Nacional, Ministerio Publico.

4 Abogada de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.
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nistas se denomina nombrar, visibilizar y conceptualizars. Nombrar tiene por objeto hacer
un énfasis en las distintas manifestaciones de violencia hacia las mujeres, de manera
de poder reconocer sus caracteristicas y alcances. Por su parte, visibilizar implica hacer
patentes las distintas violencias, mostrarlas para que se conozcan las circunstancias que
la originan;y conceptualizar ha servido para elaborar nociones sobre la configuracion de
la violencia femicida/feminicida.

Asimismo, este nuevo tipo penal tuvo el indudable mérito de instalar en el debate pu-
blico, una de las manifestaciones extremas de violencia contra las mujeres, lo que permi-
tio ir generando conciencia en la sociedad sobre el abordaje de este tipo de violencia de
género en cuanto a su prevencion, investigacion y sancion.

Ademas, la existencia de este tipo penal permitié contar con datos estadisticos certeros,
lo que conlleva contabilizar el fendmeno, caracterizarlo y generar politicas publicas en
los distintos 6rganos del Estado.

No obstante estos avances, varias fueron las criticas que se plantearon en torno a esta
incorporacion del femicidio, las cuales se centraron por una parte en la falta de necesi-
dad de crear un tipo penal especifico por existir y ser suficiente otro—homicidio—, la posi-
ble expansion del Derecho Penal®y la existencia de un Derecho Penal simbdlico”. Desde
la otra vereda, se critico la introduccion del tipo penal en la misma norma del parricidio
y que por tanto no se incorporaran otras muertes en razon de género que en términos
tedricos, son constitutivos de femicidio.

Mas alla de los beneficios y cuestionamientos a esta nueva ley, lo cierto es que con su
creacion se reconocio como tipo penal lo que doctrinariamente se ha conocido como fe-
micidio intimo acotado, puesto que se circunscribio a “todo asesinato en que la victima
sea la conyuge, conviviente o cualquier mujer con la que el agresor esta o haya estado
ligado por alguna relacion afectiva™.

Asi, la Ley N° 20.480 incorporo en el inciso segundo del articulo 390 del Codigo Penal, el
delito de femicidio, con el siguiente tenor:

‘Art. 390. El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, a
cualquier otro de sus ascendientes o descendientes o a quien es o ha sido su conyuge o
su conviviente, serd castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado
mdximo a presidio perpetuo calificado.

Si la victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la conyuge o la convi-
viente de su autor, el delito tendrd el nombre de femicidio”.

5 MUNEVAR, Dora Inés. “Delito de femicidio. Muerte violenta de mujeres por razones de género”. En: Estudios Socio-Juridi-
cos, N° 14 (1), Bogota, Colombia, Universidad del Rosario, 2012, p. 143.

6 Sobre estas criticas, ver TOLEDO, Patsili. Feminicidio. México D.F,, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2009, pags. 66 y sgtes.

7 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio. “El discruso feminista y el poder punitivo”. En: BIRGIN, Haydeé. Las trampas del poder punitivo.
El género y el derecho penal. Buenos Aires, Biblios, 2000, p.35, segiin quien “en ninglin caso se puede pensar en sancionar
leyes penales por el mero efecto simbélico”.

8 Historia de la Ley N° 20.480, p. 5.
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2. OBJETO DE ESTUDIO Y METODOLOGIA

El presente estudio tiene como objetivo caracterizar los femicidios en Chile entre diciem-
bre de 2010 y marzo de 2020 mientras estuvo vigente la Ley N° 20.480. Para lograr este
cometido, se tomaron en consideracion algunas variables contenidas en el Registro de
Femicidios como el ano, region, vinculo entre victima e imputado, nacionalidad, edad,
medio comisivo, lugar de comision, suicidio del imputado, existencia de causas previas
de la victimay en aquellas causas concluidas, el tipo de término correspondiente.

De esta manera, la informacion que se analiza en las tablas y graficos estadisticos que se
presenta a continuacion, ha sido obtenida del mencionado Registro de Femicidios que
consiste en una base de datos que contiene todos los casos de femicidio ingresados al
SAF los que son analizados por la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia
de Género y Delitos Sexuales de la Fiscalia Nacional. Este registro fue concebido como
una herramienta disenada para asesorar a los fiscales a cargo de las investigaciones,
permitiendo hacer un seguimiento de los casos en las diferentes etapas del proceso pe-
nal;y también, con la finalidad de aportar a la comprension del fendmeno de la violencia
extrema de género contra las mujeres, ya que reune informacion precisa y confiable de
los femicidios ocurridos en todo el pais.

Se espera que la descripcion y analisis permita aportar a |a politica publica de proteccion,
sancion y erradicacion de la violencia extrema hacia las mujeres.

La informacion que dispone el Registro de Femicidios proviene del Sistema Informatico
de la Fiscalia de Chile (denominado SAF), el cual es una aplicacién que permite gestio-
nar los datos sobre cada caso ingresado a la Fiscalia a través de la digitacion de diversa
informacion sobre intervinientes, actividades y fases del proceso penal que recorren las
investigaciones.

Las variables que componen el registro, tales como la caracterizacion de la victima y el
imputado, denuncias previas y el medio comisivo, entre otras, se obtiene desde el SAF,
la que ademas se complementa con otras fuentes como es el Sistema Informatico del
Poder Judicial (SIAGJ). A su vez, cabe sefalar que para mejorar la calidad de los datos que
compone el registro se han generado instancias colaborativas entre 6rganos del Estado,
como es el Servicio Nacional de la Mujer y Equidad de Género y también con organiza-
ciones de la sociedad civil como es la Red Chilena contra la Violencia hacia las Mujeres,
permitiendo complementar la informacion que se ingresa al registro.
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3. FEMICIDIOS CONSUMADOS

3.1 Frecuencia anual

GRrAFICO N°1: INGRESO DE FEMICIDIOS POR ANO
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Entre diciembre de 2010 y marzo de 2020, fueron asesinadas 298 mujeres en Chile por
sus parejas intimas.

Se observa entre los anos 2011y 2019 una curva de frecuencia de femicidios relati-
vamente homogénea, con un promedio de 32 femicidios anuales, lo que evidencia
la persistencia del fenomeno, basado en la creencia de la supremacia del hombre
manifestada a través del ejercicio de poder letal hacia las mujerese.

De acuerdo con lo senalado por Johnson™, existe un tipo de violencia masculina, al que
denomina control coercitivo (o terrorismo intimo) que puede llegar a ser letal para la
mujer. Se trataria de sujetos que ocupan la violencia para controlar a su pareja, privan-
dole de suautonomiay pudiendo atacarla en espacios publicos y privados, por lo cual, los
celos extremos son un indicador de riesgo para la mujer, especialmente cuando ha exis-
tido violencia cronica durante un tiempo prolongado y ademas si ella ha manifestado su
intencion de terminar la relacion o abandonar el hogar comun.

Del analisis de los casos observamos que estas mujeres fueron victimas de violen-
cia extrema por su condicion de género, es decir, por haber manifestado intencion
de separarse", por salir del espacio domeéstico llegando tarde al hogar después de

9 En las sociedades patriarcales el femicidio representa la expresion Gltima del dominio masculino, en este sentido: HEN-
DEL, Liliana. Violencias de género, las mentiras del patriarcado. Buenos Aires, Paidos, 2017, p. 35, quien sefala que estos
asesinatos tienen como factor comun la condicién/posicion de la mujer en la sociedad y la necesidad disciplinadora del
sistema garante del orden patriarcal.

10 JOHNSON, Michael. “Patriarchal terrorism and common couple violence: two forms of violence against women in U.S.
families”. En:Journal of Marriage and the Family, Vol. 57, N° 4, Minneapolis, EEUU., 1995, pags. 283 y sgtes., citado en: QUIN-
TEROS, Andrés y CARBAJOSA, Pablo. Hombres maltratadores. Madrid, Espana, Grupo 5,2008, pags. 15-17.

11 Véase a modo de ejemplo, Tribunal Oral en lo Penal de Quillota, 29 de septiembre de 2012, RUC N° 1101139264-6, RIT N°
102-2012, considerando tercero: “entre la victima y el imputado existio un vinculo de convivencia de aproximadamente cua-
tro anos, tal vez un poco mds, tiempo durante el cual la victima sufrio de constantes amenazas y maltrato psicoldgico, donde
el acusado le manifestaba que si lo abandonaba le daria muerte a ella y a sus hijos, como también se acreditard que ella era
quien trabajaba para mantenerlos mientras €l se dedicaba a la ingesta de alcohol. Que la victima cansada de todos estos
hechos y con la posibilidad de iniciar una nueva relacion que estaba en miras, mucha gente le indicaba que abandonara a
esta persona y ella, a los mds cercanos, les senalaba el motivo por el cual no lo dejaba: el temor de que le diera muerte a sus
hijos. Preciso que ese dia en la madruga, al senalarle la victima al acusado que lo iba a dejar, éste cumplio su amenaza y le
propind una estocada mortal causdndole la muerte casi en forma instantdnea”.
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visitar a familiares o amistades, de estudiar, de trabajar o salira comprar:y por intentar cons-
truir una nueva relacion de parejas, en resumen, por no cumplir con el mandato de sumision
femenina y resistirse a la dominacion de su pareja o ex pareja masculina, reduciéndose su
cuerpo a la funcion de objeto destinado al consumo de la construccion de la masculinidad.

Llama la atencion la cantidad de 5o femicidios ocurridos en el ano 2019, ya que a diferencia
de los anos anteriores, la incidencia promedio fue de 30 casos. Marcela Lagarde senala al res-
pecto que los aumentos de los femicidios reflejan los cambios sociales promovidos por mo-
vimientos de mujeres que cuestionan el sistema patriarcal y la desigualdad estructural de
género®, son por lo tanto una violencia ejemplar, un mensaje enviado no solo a las victimas
directas sino para todas las mujeres, para que respeten el orden social donde cualquier hom-
bre es superior a ella porque hay una supremacia de género que se manifiesta ejerciendo el
poder,y el poder mas brutal en caso de lo patriarcal, es arrancar la vida®.

12 Véase a modo de ejemplo, Tribunal Oral en lo Penal de Villarrica, 19 de diciembre de 2011, RUC N° 1100152312-2, RIT N° 195-2018,
considerando segundo: “(...) aproximadamente a las 02:00 hrs., de la madrugada del dia 13 de febrero de 201, en circunstancias
que la victima, Y.SM.M, mujer de 23 afios de edad, transitaba por la via publica, interseccion de calles Salman con Pehuen, Loncoche,
en compania de una amiga, con quien fue a comprar cigarrillos en las cercanias de su domicilio, fue abordada por su conviviente
y padre de sus hijos, el imputado M.S.B, quien inicio discusion con ella molesto porque habia salido, frente a lo cual la amiga que
acompanaba a la victima se retird del lugar, momentos en los cuales el imputado tomé en forma violenta a la victima, llevdndola
hasta pasaje Las Rocas lugar en el cual la zamarred, para luego propinarle con gran fuerza reiterados golpes de punio en el rostro y
cabeza, para finalmente trasladarla en andas por la via publica hasta ingresarla al domicilio comun, ubicado en xxx [falleciendo
producto de las lesiones de golpes y pies después de agonizar cinco dias en el Hospital de Loncoche]”.

13 Véase a modo de ejemplo, Tribunal Oral en lo Penal de Quillota, 10 de septiembre de 2012, RUC N° 1101183825-3, RIT N° 100-2012,
considerando séptimo: Después que sus padres se separaron no hubo contacto entre ellos, su madre estaba muy feliz, estaban muy
bien, muy contenta, sin discusiones diarias. Su mamd se estaba conociendo con otra persona, eran “amigos con ventaja’. Lo conocio
en una ocasion, no recuerda su nombre. Pero su padre fue a la casa a buscar a su madre para ir a dar un paseo, le prequnto si sabia de
la nueva relacion sentimental de su madre, a lo que dijo que si, €l luego fue a la casa, se la llevé (a su madre) a un lado y se pusieron a
hablar, pasé una media hora y su mamd salio llorando, su papa le pidio que le dijera por favor a su madre que volvieran y ella le dijo que
no que para ella era muy doloroso. Luego el acusado le escribio que la queria, en el muro de facebook. Luego el 16, llamd a a su madre
y le pidic hablar con ella aproximadamente a las 4:00 de la manana fueron los Carabineros y le dieron informacion que su mamd
habia fallecido. (su padre habia atacado a su madre con un cuchillo del tipo cortaplumas de 16 centimetros de largo y 8 centimetros
de hoja que portaba, con el cual le ocasiond cuatro heridas penetrantes en la zona cervical anterior y posterior, las cuales provocaron a
la victima una anemia aguda y la subsecuente muerte en el mismo lugar de los hechos)”.

14 SEGATO, Rita. Las estructuras elementales de la violencia. Buenos Aires, Argentina, Universidad Nacional de Quilmes, 2003, p. 256.

15 LAGARDE, Marcela. Claves feministas para el poderio y autonomia de las mujeres. Managua, Nicaragua, Puntos de En-
cuentro. Managua, pags. 75-77.

16 EL PAIS. Entrevista a Marcela Lagarde [en linea]. Madrid, Espafia, 6 de marzo de 2020. Disponible en: https://elpais.com/socie-
dad/2020-03-06/cualquier-mujer-en-mexico-esta-en-riesgo-frente-a-los-hombres.html [fecha de consulta: 31 de agosto de 2020].
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3.2 Frecuencia por region

GRrAFIco N°2: FEmicipios Por FiscaLia REGIONAL

FEMICIDIOS CONSUMADOS POR FISCALIA REGIONAL
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Como se puede apreciar, las Fiscalias Regionales Metropolitanas Centro Norte y Sur han
concentrado la mas alta cantidad de casos de femicidio consumado (33 y 32 respectiva-
mente),lo que sumado a las otras dos Fiscalias Metropolitanas arroja un total de 106 casos,
concentrando poco mas de un tercio del total a nivel nacional en el periodo 2010-2020.

Considerando la alta demanda de la zona metropolitana, se justifica la creacion de fis-
calias especializadas dedicadas a la investigacion y persecucion de este tipo de delitos,
como ocurre actualmente en la Fiscalia de Delitos de Género y Violencia Intrafamiliar en
la Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte y |a Fiscalia Especializada de Violencia
Intrafamiliar y Delitos Sexuales de la Fiscalia Regional Metropolitana Sur.

Ahora bien, para analizar de manera adecuada el fenédmeno en el territorio nacional es
necesario considerar no solo la cantidad de casos por Fiscalia Regional, sino que la tasa
de femicidios intimos consumados (muertes por cada 100.000 mujeres), pues nos per-
mite tener mayor certeza sobre la magnitud de la violencia ejercida hacia las mujeres en
el pais, e identificar la existencia o no de zonas en que la violencia extrema de género sea
mas explicita que en otros lugares. Para tener un parametro de comparacion, hay que te-
ner presente que la tasa de femicidios consumados en Chile el ano 2019 fue de 0,5, segun
también informa la CEPAL7y el Circuito Intersectorial de Femicidio®, con un promedio de
0,4 entre los anos 2011y 2019.

Para efectos de este analisis, se calculo la tasa anual de femicidios por cada Fiscalia Re-
gional en base a los femicidios consumados registrados por el Ministerio Publico y las
Estadisticas Demograficas del Instituto Nacional de Estadisticas (INE). Como la tasa que
se calcula es anual, se excluyeron los anos 2010 y 2020 pues solo se registraron causas
asociadas al tipo penal del articulo 390 inciso segundo del Codigo Penal en los meses
de diciembre de 2010 y enero y febrero de 2020. Asimismo, se considero la creacion de
la Region de Nuble en Agosto de 2017, por lo que esta arroja cifras relevantes solo entre
los anos 2018y 2019,y se consideraron, para efectos del calculo, a estos habitantes como
comprendidos en la VIl Region del Bio Bio en los anos anteriores.

17 CEPALSTAT, Bases de Datos y Publicaciones Estadisticas. Comision Econémica para América Latina y el Caribe, 2018.

18 CIF, Informe Circuito Intersectorial de Femicidio afo 2019. Santiago, Chile, 2020.
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TasLA N°1: TASA POR CADA 100 MIL MUJERES (2011-2019)

Region 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
| de Tarapaca

Il de Antofagasta

[l de Atacama

IV de Coquimbo

IX de la Araucania

RM Centro Norte

RM Occidente

RM Oriente

RM Sur
V de Valparaiso

VI de O’'Higgins

VIl del Maule
VIIl del Bio Bio

X de los Lagos

Xl Aysén

Xl de Magallanes

X1V de los Rios
XV de Aricay
Parinacota
XVI de Nuble

TOTAL NACIONAL

De esta manera podemos observar las regiones del pais que tienen tasas promedio de
femicidios consumados por sobre la tasa promedio nacional, como el caso de la Il Re-
gion de Atacama (0,5), la Xl Region de Magallanes y la Antartica Chilena (o,5) y la X Re-
gion de Los Lagos (0,7). Asimismo, notamos que las Fiscalias Regionales Metropolitanas
tienen tasas inferiores o iguales al promedio nacional.

Por sobre el resto de las otras regiones destaca el caso de la XI Region de Aysén, con una
tasa promedio anual de 1,7 (325% mas que el promedio); y con tasas anuales especial-
mente altas registradas los afios 2012 (4,0) y 2017 (5,8), la mas alta registrada en este
estudio. Ello se condice en cierta medida con otros estudios realizados a proposito de Ia
incidencia de la Violencia Intrafamiliar en las regiones del pais,donde se destaca una alta
tasa de violencia en contra de las mujeres en la region de Aysén, siendo de las mas altas
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en el periodo 2005-2018 junto con la region de Arica y Parinacota™. Esto podria estar aso-
ciado con la alta ruralidad y aislamiento de la region, lo que permitiria de mejor manera
el predominio de culturas machistasy que las actitudes violentas hacia las mujeres sean
mas toleradas socialmente.

Ahora bien, sin perjuicio de que esta cifra es altisima, hay que tener a la vista que Aysén
es la region menos poblada del pais y el impacto que tiene un femicidio se traduce en
unatasaanual de cerca de 2,0. Ademas hay que considerar que del periodo estudiado, en
4 de los 9 anos no se registré ningun femicidio consumado en la zona.

4.VICTIMA E IMPUTADO

4.1.Tramo etario de victima e imputado

TaBLA N°2: TRAMOS ETARIOS COMPARATIVOS ENTRE VICTIMA E IMPUTADO

tramo etario tramo etario

victima imputado
17y menos 2 1% 17y menos o] 0%
18-29 78 26% 18-29 43 14%
30-39 89 30% 30-39 82 28%
40-49 62 21% 40-49 72 24%
50-59 40 13% 50-59 54 18%
60-mas 27 9% 60-mas 47 16%

Total 298 100% Total 298 100%

Se puede apreciar en la tabla que no hay un tramo etario en las mujeres que predomine
sobre otro. Sin embargo, se advierte que entre los 18 y 39 anos el riesgo de una mujer de
servictima de un femicidio aumenta de forma significativa. Son precisamente las etapas
del ciclo de vida individual y familiar que se entrecruzan con los mandatos culturales
para establecer proyectos de vida en comun (matrimoniales y no matrimoniales) y el
posterior nacimiento de hijos/as.

Entre los 18 y los 39 anos, las mujeres comienzan una vida social activa, publica y pro-
ductiva en términos laborales y educacionales, es decir, fuera del hogar, por lo anterior
no resulta casual que el 52% de las mujeres que fueron asesinadas pertenezcan a este
tramo etario, ya que son mujeres que han transgredido las normas de subordinacion y
estereotipos, especialmente cuando deciden poner fin a la relacion o cuando comienzan
una nueva relacion®. En ese patron de conducta habria un factor atavico de castigar jus-
tificadamente a una “mujer adultera”. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos

19 FERNANDEZ, Guillermo. Evolucion del femicidio y de los delitos de violencia de género en Chile. Santiago, Chile, Biblioteca
del Congreso Nacional, 2019, p. 6.

20 BERVIAN, Gabriela et. al. “Violencia contra las mujeres rurales: concepciones de profesionales de la red intersectorial de
atencion”. En: Enfermeria global, vol.18, N° 54, Murcia, Universidad de Murcia, 2019, p. 151.

210b. cit. n.13.
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Humanos recalca que la creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las causas
y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer=.

A su vez, la pérdida de la pareja para el hombre no significa solamente un quiebre per-
sonal sino que la ruptura atenta contra el mandato social de hacer familia, criar hijos y
tener (poseer) una mujer, tornandose la ruptura de pareja en un quiebre identitario en
la vida del varon3. En este contexto de crisis, el femicidio es el desenlace mas extremo de
la violencia que puede ejercer un hombre tras significar esta pérdida como irreparable
dentro de su construccion de masculinidad hegemonica.

La infidelidad femenina se situa dentro de este mismo fenomeno=. La infidelidad de una mu-
jerno es apreciada de la misma manera que la de un hombre, puesto que la sociedad castiga
severamente cualquier acto que implique romper con la fidelidad al hombre con el que tiene
una relacion sexo afectiva, mientras que a €l se le disculpa y se justifica su actuar violento
cuando se ve agraviada su masculinidad. Asi, aparece el hombre-victima que es humillado
por una mujer que lo expone ante el resto,y por lo cual ella merece el castigo letal®.

4.2 Nacionalidad

Nacionalidad de la victima e imputado

TaBLA N°3: NACIONALIDAD DE VicTIMA E IMPUTADO

Pais de origen victima Pais de origen imputado

CHILE 273 CHILE 279
COLOMBIA 6 BOLIVIA 4
BOLIVIA 5 HAITI 4
HAITI 4 VENEZUELA 4
ARGENTINA 3 COLOMBIA 3
VENEZUELA 3 REPUBLICA DOMINICANA 2
PERU 2 BRITANICA 1
REPUBLICA DOMINICANA 1 PERU 1
BRITANICA 1

Total 298

22 CARDOSO, Emanuela. “Mujeres y estereotipos de género en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. En: Eunomia, N° 9, Madrid, Universidad Carlos I1l, 2016, pags. 26-48.

23 Ob.cit. n. 1.

24 VALDIVIESO, Magdalena. “El patriarcado contemporaneo y sus violencias extremas contra las mujeres”. En: Femicidio y
suicidio de mujeres por razones de género. Santiago, Chile, FLACSO, 2017, p.181.

25 Véase a modo de ejemplo, Segundo Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 1 de julio de 2018, RUC N° 17005185076, RIT
N°195-2018, considerando undécimo: “(...) El dia 4 de junio de 2017, a las 23:30 horas aproximadamente, en el interior de
una pieza del inmueble ubicado en [suprimido], Juan Guillermo Murakami Mantilla sostuvo una discusion por motivos
de celos con [la victima], quien era su conviviente y con quien tiene dos hijos en comun, de 7y 5 afios de edad respectiva-
mente, luego de eso la estranguld causandole la muerte”.

26 SEPULVEDA, Ivonne. “Revision de la atenuante de obrar por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan produ-
cido arrebato y obcecacién en el delito de femicidio, con lentes de género”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 67,
Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2016, p. 194.
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La migracion en Chile en los ultimos anos, especialmente desde paises latinoamericanos,
ha tenido un crecimiento exponencial a través de diversas olas de ingreso a las distintas
regiones del pais. De acuerdo al INE, a fines del ano 2019, la cantidad de personas extran-
jeras residiendo en Chile alcanza a 1,5 millones?.

Esta informacion resulta clave para entender la situacion de las victimas de femicidio ex-
tranjeras, ya que la migracion incluye una débil insercion en la red de salud, asistencial y
laboral lo que aumenta su condicion de riesgo y vulnerabilidad al convivir con una pareja
que ejerce violencia en un pais nuevo y extrano.

TaBLA N°4: FRECUENCIA DE FEMICIDIOS DE VICTIMAS MIGRANTES POR ANO

Ano Ne° Ano Ne°
2010 o] 2015 2
201 o) 2016 5
2012 o] 2017 3
2013 2 2018 4
2014 o) 2019 9

Total p] Total 23

EnlaTabla N° 4 se puede apreciar el nGmero de femicidios de mujeres migrantes por ano
en el cual se observa un aumento paulatinoy creciente de casos, especialmente desde el
ano 2015 en adelante, lo que es coincidente con las olas migratorias ocurridas en Chile.

Al respecto, es importante analizar e intervenir preventivamente la violencia que sufren
las mujeres migrantes desde la Optica de la interseccionalidad, dado que su condicion mi-
gratoria, muchas veces irregular, en edad feértil, en situacion de pobreza, de incomprension
del idioma (por ejemplo victimas haitianas) y aisladas, les deja en una precaria situacion
frente a los agresores, quienes como mecanismo de control, refuerzan el aislamiento de
las victimas, limitando su acceso a instituciones y organizaciones que podrian ayudarles.

27 INE. Presentacion de Resultados Definitivos del Censo 2017. Santiago, Chile, 2018. Disponible en: http://resultados.
censo2017.cl/Home/Download [fecha de consulta: 31 de agosto de 2020].

28 NUDELMAN, Anita et. al. “Hearing their voices’: Exploring Femicide among migrants and culture minorities”. En: Qua-
litative Sociology Review, Vol. XIlI (3), Lodz, Lodz University, 2017, p. 49.

29 AGUILERA, Andrea, VARGAS, Francisca y CASAS, Lidia. “Violencia sexual en contra de mujeres migrantes en el trayecto
migratorio hacia Chile”. En: Los efectos de la violencia sexual contra ninas y mujeres. Los casos de la violacién con resul-
tado de emarazo y de la violencia sexual contra las mujeres migrantes en la ruta hacia Chile. Santiago, Chile, 2018, pags.
111-150.

UNIDAD ESPECIALIZADA EN DERECHOS HUMANOS, P. 154
VIOLENCIA DE GENERO Y DELITOS SEXUALES


http://resultados.censo2017.cl/Home/Download
http://resultados.censo2017.cl/Home/Download

REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

4.3 Vinculo

TasLa N°5: VINCULO ENTRE VICTIMA E IMPUTADO

Etiquetas de fila N°
Conviviente 150
Conyuge 87
Ex Conviviente 55
Ex Conyuge 6
Total 298

A la luz de los datos recogidos, es posible afirmar que la mayor cantidad de mujeres ase-
sinadas mantenian una relacion de convivencia con su agresor, representando un 50,3%
del total de femicidios ocurridos los ultimos 10 anos, mientras que las mujeres unidas
por vinculo matrimonial representan un porcentaje del 29,1%, de los casos. El numero
de casos es menor cuando se trata de ex convivientes alcanzando un 18,4% y disminuye
considerablemente respecto de aquellas mujeres que habian disuelto legalmente el vin-
culo matrimonial con su agresor, representando un 2,2%.

La lamentable cifra a nivel nacional, se condice con una investigacion publicada por la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC por sus siglas en
inglés) del afo 2018, la que dio cuenta que alrededor de 87.000 mujeres fueron ase-
sinadas en todo el mundo el afo 2017, de las cuales alrededor de 50.000 (equivalente a
un 58%), lo fue a manos de su pareja intima o familiares en el espacio privado, situacion
de hecho que da cuenta de la direccionalidad de estos crimenes de género en el que las
mujeres victimas son un fiel reflejo de la asimetria de poder existente en las relaciones
entre hombres y mujeres.

5. LUGAR DE COMISION DE LOS HECHOS

TaBLA N°6: LUGAR DE COMISION DE LOS FEMICIDIOS

Lugar N° %
Domicilio comun 199 67%
Domicilio victima 46 15%
Via publica 38 13%
Domicilio imputado 9 3%
Establecimiento comercial 6 2%
Total 298 100%

30 UNODC. Global study on homicide. Viena, Austria, 2018.
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Respecto al lugar de ocurrencia de los femicidios en nuestro pais, en virtud de la
informacion disponible, se puede observar que el 66% de las mujeres victimas sufrieron
las agresiones mortales en el domicilio que compartian con el agresor, siendo el lugar
de comisién con mayor ocurrencia (198 casos). La estadistica también muestra que
el segundo lugar mas frecuente para la comision del delito corresponde a la vivienda
exclusiva de la victima, representando un 16% del total de los casos.

Por otra parte, el 13% de los femicidios ocurrieron en la via publica, ocupando el tercer
lugar de frecuencia. En estos casos, resulta relevante senalar que la mayoria de ellos
ocurrieron en lugares solitarios en los que la victima tuvo escasa posibilidad de recibir
ayuda de terceros.

Un ndmero bastante menor de casos ocurrio en el domicilio del imputado, alcanzando
un 3%. En la mayoria de los casos detectados, la mujer concurrio a dicho lugar por temas
relativos al cuidado, educacion o manutencion de las/os hijas/os en comun, lo cual fue
aprovechado por el agresor para atacarla.

Por ultimo, el 2% de los delitos investigados ocurrié en establecimientos comerciales.
Pese a que en este grupo el numero de casos es bastante menor respecto a los otros
lugares de ocurrencia (solo 6 casos), impresiona que los hechos hayan ocurrido en es-
pacios de libre acceso al publico en los que el agresor mostro una total desinhibicion al
momento de ejecutar el hecho, pues en estos casos, a diferencia de lo senalado respecto
de los ocurridos en la via publica, se trata de establecimientos con transito y concurren-
cia frecuente de terceras personas.
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5.1 Relacion victima e imputado y lugar de ocurrencia del femicidio

Para enriquecer el presente analisis, resulta interesante relacionar las dos variantes an-
tes revisadas, esto es, el vinculo entre victima e imputado y el lugar de ocurrencia de los
femicidios. La siguiente tabla desagrega pormenorizadamente el lugar en que convi-
vientes, conyuges, ex convivientes y ex conyuges mataron a sus victimas:

TaBLA N°7: VINCULO ENTRE VICTIMA E IMPUTADO Y LUGAR DE OCURRENCIA DEL FEMICIDIO

Vinculo / Lugar de Ocurrencia N°
CONVIVIENTE 150
Domicilio comun 18

Via publica 15
Domicilio victima 12

Establecimiento comercial 3

Domicilio imputado 2
CONYUGE 87
Domicilio comuin 8o

Via publica 7

EX CONVIVIENTE 55
Domicilio victima 33

Via publica 14
Domicilio imputado 6

Establecimiento comercial 2
EX CONYUGE 6

Via publica 2

Domicilio victima 2

Domicilio imputado 1

Establecimiento comercial 1
Total 298

Como se adelanto al referirnos al vinculo entre victima e imputado, la mayoria de los ca-
sos tenia a ambos unidos por una convivencia o matrimonio al momento de los hechos,
situacion que se encuentra estrechamente relacionada con la alta preponderancia del
domicilio comdn como lugar de ocurrencia mas habitual de este delito y, tristemente,
demuestra que el hogar es el espacio mas peligroso para la vida de las mujeres.

Que el hogar comun sea el escenario mas frecuente donde ocurren los femicidios consu-
mados no es casual. Las violencias contra las mujeres, tanto dentro como fuera del con-
texto familiar, se encuentran inevitablemente relacionadas con los roles impuestos por
la sociedad patriarcal, roles que en el espacio intimo cobran mas fuerza, manifestandose
de manera mas pristina los mandatos y estereotipos en torno al espacio doméstico y al
rol de las mujeres en él, evidenciando que son espacios diferenciados de poder. “Espacio
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privado” y “division sexual del trabajo”, son conceptos que implican para las mujeres
privarse de “lo publico” entendiendo por tal a todo lo que no ocurre al interior del hogar
(vida social, productiva econémicamente, etc.). La division tan marcada respecto de los
lugares que cada sexo debe ocupar es la base de la falta de independencia econdémica
y subordinacion de las mujeres respecto de los hombres, los que no solo se visualizan
como duenos del poder adquisitivo, sino que también se posicionan como duenos de las
mujeres?.

Es en la casa que comparte con el agresor donde se vislumbra con mayor claridad la
funcionalidad de la violencia, la que se ejerce como mecanismo de control y practica
sistematica que busca asegurar, mantener y perpetuar la subordinacion femenina por
parte de los hombres.

6. MEDIO COMISIVO

TaBLA N°8: MEDIO UTILIZADO PARA COMETER EL FEMICIDIO

Medio utilizado N° %

Arma blanca 150 50%
Arma de fuego 57 19%
Asfixia por estrangulamiento 29 10%
Objeto Contundente 27 9%
Golpes manos/pies 20 7%
Asfixia por sofocacion 4 1%
Fuego/Incendio/Acelerante 4 1%
Asfixia por sumersion 2 1%
Intoxicacién 2 1%
Empujar desde altura 2 1%
Otros 1 0%

Total general 298 100%

Como es posible observar en el grafico, el arma blanca fue sin lugar a dudas el principal
medio utilizado por los agresores para cometer el delito, alcanzando los 150 casos. Por
ello, es posible afirmar que en un 50% de los femicidios consumados, la muerte de la
mujer fue resultado de las heridas causadas por un objeto corto punzante manipulado

por el agresor.

La alta ocurrencia en el uso de armas blancas para la comision de los femicidios puede
explicarse por la facilidad en el acceso a este tipo de armas, considerando que forma
parte de los implementos habituales con los que cuenta una casa para fines domésticos
y, ademas, existe libre acceso comercial a navajas mas sofisticadas.

Asi las cosas, resulta interesante analizar de manera particular el empleo de un arma

3150bre estos planteamientos, ver KANDEL, Ester. Division sexual del trabajo ayer y hoy. Una aproximacion al tema. Buenos
Aires, Dunken, 2006.
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blanca para llevar a cabo un femicidio, pues impresiona que en la mayoria de los casos
revisados se apunald mas de una vez a la victima, vislumbrando un patron particular-
mente violento en |as lesiones causadas. Este fenomeno se ha denominado como “over-
kill” entendido como el uso excesivo de la fuerza mas alla de lo necesario para conseguir
el objetivo pretendido3. Referirnos al overkill da cuenta de una manera particularmente
agresiva de llevar a cabo la accion matadora, dejando huellas en el cuerpo de la mujer
por medio de lesiones en ciertas areas simbolicas que tienen una connotacion especial
para el agresor o lugares del cuerpo que se consideran de importancia social como el
rostro, pechoy el corazons.

El segundo medio mas recurrente para causar la muerte de las mujeres victimas fueron
las armas de fuego; este medio fue utilizado en 57 de los 298 femicidios consumados,
cifra que equivale al 19% de los casos. Aunque resulta ser menos frecuente que el arma
blanca, se destaca la gran cantidad de casos en los que se causo la muerte de la mujer
con un arma de fuego.

Las armas de fuego, a diferencia de las armas blancas, son objetos disenados exclusi-
vamente para matar y por ello detentan un gran poder letal que exige un esfuerzo re-
ducido del agresor para concretar su objetivo. Asimismo, aumenta la probabilidad de
efectividad en el resultado fatal, por ello el alto uso de este tipo de armas, ineludible-
mente, pone en alerta al sistema judicial en su conjunto respecto al rol preventivo del
Estado con las victimas de violencia de género. La sola tenencia por parte del hombre de
un arma de fuego, contribuye con el sostenimiento de las relaciones asimétricas, pues
extienden el poder de quienes las poseen y la probabilidad de un femicidio aumentara
considerablemente34.

El tercer medio mas utilizado para causar la muerte de la mujer es el estrangulamiento,
puesto que en 29 casos el delito se verifico a través de la asfixia manual de la victima.
Realizar la accion femicida por medio de “las propias manos,” da cuenta de un acto simbo-
lico por parte del agresor, pues utiliza su propio cuerpoy su fuerza para concretar el asesi-
nato de la mujer. Asimismo, el asesino logra tener un control total del cuerpo de la muijer,
ya que la mantiene inmovilizada a su merced y con proximidad corporal con ella, lo que le
permite ser a quien ella vera por Ultima vez y ser quien percibira su ultimo aliento.

Otros de los medios mas habituales para cometer el delito son los golpes con objetos
contundentes, entre los cuales se encuentra la utilizacion de palos, hachas, martillos, en-
tre otros, lo que representa un 9% de los femicidios consumados. De este medio comi-

32 OACNUDH. Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de
género (femicidio/feminicidio).

33 Véase a modo de ejemplo, Tribunal Oral en lo Penal de Concepcion del 5 de Junio de 2012, RUC N° 1110026118-0, RIT 179-
2012, considerando segundo: “(...) ante lo cual el acusado, prevaliéndose del conocimiento previo que tenia de dicha rutina,
la oscuridad de la madrugada, el poco transito vehicular y de personas a esa temprana hora en que la victima caminaba
sola, y tomando ventaja de su menor envergadura fisica, situacion de indefension que aprovech6 el acusado para lograr
su objetivo, procedio, con animo de matarla, a abordarla en forma repentina y desprevenida, actuando a traicion y sobre
seguro,y haciendo uso del arma que portaba le infiri6 a la victima aproximadamente 28 pufaladas en distintas partes del
cuerpo, que le provocaron a ésta una anemia aguda y finalmente la muerte, casi instantaneamente en el mismo lugar”.

34 ALFIE, Julian; MUCCI, Ana; ROMANO, A. Cuando el macho dispara. Buenos Aires, Argentina, Instituto de Estudios Compa-
rados en Ciencias Penales y Sociales, 2019.

UNIDAD ESPECIALIZADA EN DERECHOS HUMANOS, P. 159
VIOLENCIA DE GENERO Y DELITOS SEXUALES



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

sivo destaca que se trata de objetos que pueden encontrarse presentes en la mayoria de
las casas, lo que los hace ser de facil alcance para el agresor.

Por su parte, cometer femicidio Unicamente a través de golpes de manos y pies repre-
senta el 6,7% de los casos. Esta forma de comision también implica un contacto corporal
entre victimay victimarioy un control total del cuerpo de la victima. La diferencia de esta
forma de matar con el estrangulamiento, es que aca se requiere de fuerza en los golpes
por lo que la dinamica agresiva resulta mucho mas violenta, puesto que para que se ve-
rifique la muerte, es necesario propinar una gran cantidad de golpes.

Por dltimo, existen medios comisivos menos recurrentes, como la asfixia por sofocacion
(4 casos), esto es, utilizando elementos para provocar la asfixia, como una almohada o
plasticos; el fuego, esto es, prendiendo fuego directamente al cuerpo de la victima o al
lugar en que se encontraba (4 casos); la asfixia por sumersion, es decir, la utilizacion del
agua para provocar la asfixia (2 casos); la intoxicacion a través de algun farmaco (2 ca-
sos); y la caida desde altura al ser empujadas por el agresor (2 casos)s.

7. SUICIDIO DEL AGRESOR

GRAFICO N°3: PORCENTAJE DE IMPUTADOS QUE SE SUICIDAN

Un tercio de los hombres que han asesinado a sus parejas o ex parejas se han quitado la
vida a continuacién de cometer el femicidio (91). Esto se condice con la evidencia inter-
nacional, en que el “femicidio-suicidio” o suicidio machista, alcanza un alto porcentaje,
que varia entre un 18 y un 40% de los asesinatos de mujeress®.

De acuerdo a la evidencia obtenida, habria tres momentos en los que los agresores se
precipitan al suicidio: inmediatamente después de asesinar a las mujeres; en las horas
posteriores tras huir del sitio del sucesoy perder su paradero;y unavez que han quedado
en prision preventiva, quitandose la vida antes de ser llevados a juicio o incluso en las
horas antes de la lectura de su sentencia.

El femicidio en estos casos es |la culminacion de anos de violencia de género, ya sea como
reaccion celosa irreflexiva o como pérdida del control ante la separacion, y como senala

35 La categoria “otros medios comisivos”, se refiere a la existencia de un caso ingresado por querella en el que se imputa
al agresor una comision por omisiéon de ayuda a la victima, por lo que no existe un elemento externo que se haya utilizado
para cometer el delito.

36 MATTHEWS, Shanaaz et. al. “Intimate femicide-suicide in South Africa: a cross-sectional study”. En: Bulletin of World
Health Organization, 86 (7), World Heath Organization (WHO), 2008, pags. 552-558.
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Antunez¥, el suicidio posterior puede ser entonces un acto de remordimiento, vergtienza
o temor a las consecuencias. Esto tltimo se podria explicar a su vez por la alta penalidad
asociada a esta conducta, que tiene una de las penas mas altas de nuestro ordenamiento
juridico (presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado).

El sometimiento de la mujer se transforma en el sentido de vida para el sujeto contro-
lador, por lo que cuando la mujer se libera de esa relacion o pretende hacerlo, el agresor
ve amenazado su control y busca recuperarlo de forma violentas®. Paradojicamente, la ira
y la depresion por la pérdida del vinculo terminan con la pérdida real y definitiva de la
persona objeto de su control, lo que tiende a incrementar la autodesvalorizacion, la rabia
y el autorreproche del agresor.

8. CAUSAS PREVIAS

TaBLA N°9: VIiCTIMAS DE FEMICIDIO QUE HABIAN HECHO A LO MENOS UNA DENUNCIA PREVIA
(VINCULANTE ENTRE VICTIMA E IMPUTADO DEL FEMICIDIO)

2010 1
20Mm 10
2012 9
2013 16
2014 12
2015 10
2016 4
2017 13
2018 16
2019 20
2020 2
Total 13

Del total de femicidios consumados durante el periodo, aproximadamente un 38% de
las victimas habian realizado denuncias penales previas por algun hecho constitutivo de
violencia intrafamiliar en contra del mismo imputado. En todo caso, el presente estudio
no abarca la existencia o no de procesos iniciados en sedes distintas a la penal, como
tribunales de familia o centros de medidas cautelares.

37 ANTUNEZ, Javier. “El feminicidio/suicidio. Una forma extrema de violencia de género”. En: Revista de Psicoterapia Psicoa-
nalitica, 1X (3), Montevideo, Asociacién uruguaya de psicoterapia psicoanalitica (AUDEPP), 2016, pags. 113-126.

38 MONTERO, Andrés. El suicidio machista. Violencia de género. Los agresores. Disponible en: http://www.mujeresenred.
net/spip.php?article7oo [fecha de consulta: 31 de agosto de 2020].

39 OTAMENDI, Marfa Alejandra. “Suicidios, Femicidios-suicidios y armas de fuego en Argentina”. En: Revista de Ciencias
Sociales, DS-FCS, vol. 33, n°46, Montevideo, Universidad de la Republica del Uruguay, 2020, pags. 107-130, p. 111.
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Esto refleja que en la mayoria de los casos, hay una dificultad del sistema penal por ad-
vertir previamente y prevenir la ocurrencia de un episodio de violencia extremas.

Si bien se puede apreciar una tendencia al alza en la cantidad de mujeres victimas de fe-
micidio que tenian denuncias penales previas (un alza del 100% si comparamos los afnos
2011y 2019), si analizamos la cantidad anual por el porcentaje de mujeres asesinadas al
ano, observamos que se mantiene una tendencia en torno al 40% del total anual, con
una anomalia estadistica el ano 2016 en que se registraron solo 4 mujeres asesinadas
con denuncias previas, lo que corresponde a un 14% de dicho ano.

TasLa N°10: ViICTIMAS CON DENUNCIAS PREVIAS

Ano Con denuncia previa Sin denuncia previa
2010 1 o
20m 10 15
2012 9 13
2013 16 17
2014 12 16
2015 10 25
2016 4 24
2017 13 24
2018 16 18
2019 20 30
2020 2 3
TOTAL 13 185

La mayoria de las victimas con causas anteriores habian denunciado previamente al im-
putado en sede penal en una sola oportunidad (53%), pero en promedio, las mujeres
asesinadas que denunciaron lo hicieron en dos oportunidades.

En ese sentido se observa con preocupacion una importante cantidad de mujeres que

40 En el mismo sentido, podemos observar que en el periodo 2007-2010 un 33% de los casos presentaba denuncias pre-
vias en el sistema, cfr. TALADRIZ, Maria José; RODRIGUEZ, Roberto. “El delito de femicidio en Chile”. En: Revista Juridica del
Ministerio Publico, N° 46, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 201, pags. 213-229, p. 227.
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acumulaban 3 0 mas episodios de violencia previamente denunciados ante el sistema
penal (29%), con una victima que incluso llegd a denunciar anteriormente en 8 oportu-
nidades distintas a su agresor.

TasLA N°11: CANTIDAD DE DENUNCIAS PREVIAS POR VICTIMA

Cantidad Victimas
denuncias

1 60

5 20

3 20

4 4

5 8

8 1

TOTAL 13

8.1 Delitos denunciados con anterioridad

En cuanto a la caracterizacion criminal de las causas anteriores, podemos apreciar que se
trata de delitos constitutivos de violencia intrafamiliar de menor intensidad, especialmente
lesiones menos graves y amenazas. Asi, del total de causas previas acumuladas, la mayoria
corresponde a lesiones* (53%), seguido por amenazas (31%) y maltrato habitual (9,5%).

TasLA N®12: DELITO POR CAUSA PREVIA

Delito previo Cantidad

Lesiones 17
Amenazas 68
Maltrato habitual 21
Desacato 6
Otros hechos 3
Danos 1
Porte de arma blanca 1
Violacién de morada 1
Delitos sexuales 1
TOTAL 219

41 Se consideran en la misma categoria las Lesiones Menos Graves y las Lesiones Leves, considerando lo dispuesto en
articulo 494 N° 5 del Codigo Penal en relacion al articulo 5 de la Ley N 20.066.
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8.2 Vigencia de las causas y medidas cautelares o de proteccion

También es importante destacar que del total de victimas de femicidio que registraban
causas previas, solo 23 de ellas tenian alguna causa vigente.

De estas 23 victimas con causas penales vigentes,en menos de la mitad (9) se encontraba
vigente algun tipo de medida cautelar judicial decretada para resguardar la seguridad
de la victima, que en la mayoria de los casos (8) consistié en la prohibicion de acercarse
a la victima o a su domicilio, lugar de trabajo o estudio, de conformidad a lo dispuesto en
el articulo 9° letra b) de la Ley N° 20.066.

Adicionalmente,en otros 5 casos terminados por sentencia definitiva condenatoria o por suspen-
sion condicional del procedimiento, se encontraban vigentes penas accesorias o condiciones del
articulo 238 del Codigo Procesal Penal con el objeto de resguardar la seguridad de la victima,y que
fueron vulneradas por el agresor al momento de los hechos constitutivos de femicidio.

TaBLA N°13: VICTIMAS CON CAUSAS PREVIAS VIGENTES AL MOMENTO DE LOS HECHOS
Victimas con casusas previas

vigentes
Terminadas 90
Vigentes 23

TaBLA N°14: ViCTIMAS CON ALGUNA MEDIDA CAUTELAR VIGENTE AL MOMENTO DE LOS HECHOS

Victimas con medida cautelar

vigente

Sin cautelar vigente 14

Con cautelar vigente 9

En definitiva, la mayoria de las mujeres victimas de femicidio no recurrieron previamente
al sistema penal, y las que lo hicieron fue mayoritariamente por delitos de violencia in-
trafamiliar de menor entidad, que por lo mismo no se tradujeron en condenas que signi-
ficaran la aplicacion de una pena privativa de libertad, ni que respecto del imputado se
hayan decretado medidas de proteccion de mayor entidad o extension.

De ahi la necesidad del sistema penal y de |a fiscalia en particular, de ejecutar esfuerzos
coordinados con otros actores del sistema integral de proteccion de mujeres victimas
de violencia de género a fin de poder adoptar tempranamente medidas adecuadas que
permitan preveniry erradicar la violencia femicida.

En este sentido, el ano 2016 se establecio una mesa de trabajo que culminoé con un con-
venio entre el Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género, Ministerio del Interior y Se-
guridad Publica, Ministerio Publico, Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones de
Chile, que tuvo por objeto cumplir con las obligaciones que tiene el Estado para dar una
debida proteccion a las mujeres que son victimas de violencia por parte de sus parejas.
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De este modo, estas instituciones acordaron crear un protocolo para la adopcion de las
primeras medidas y acciones de proteccion respecto de mujeres victimas de violencia
intrafamiliar que tengan o hayan tenido la calidad de conyuge del ofensor o una relacion
de convivencia con €él, o tengan un hijo o hija en comun con este, cuya situacion se ha
conocido por denuncia y/o situacion de flagrancia, contribuyendo a brindarles una pro-
teccion oportuna y efectiva+.

9.TIPOS DE TERMINO

TasLa N°15: TipOs DE TERMINOS DE LOS FEMICIDIOS

Tipo de término N°

Sentencia definitiva condenatoria 142
Sobreseimiento definitivo 76
Facultad de no iniciar investigacion 7
Archivo provisional 3
Decision de no perseverar 2
Sobreseimiento temporal 1
Sentencia definitiva absolutoria 1
Total 232

En cuanto a los tipos de término, es dable destacar que la principal forma en la que
culmina una investigacion por hechos constitutivos de femicidio, es con una senten-
cia definitiva condenatoria. Con ello, queda de manifiesto el cumplimiento de la debida
diligencia reforzada con la que actuan los/as fiscales ante casos que dan cuenta de la
manifestacion extrema de violencia contra las mujeres.

Si hacemos una revision del total de las investigaciones en las que se ejercio la accion
penal publicay que por tanto llegaron a juicio oral, en todas ellas®, esto es,en el 100% se
obtuvo sentencia definitiva condenatoria, lo que refleja un éxito rotundo en las investi-
gaciones llevadas a cabo por el Ministerio Publico.

Asimismo, el sobreseimiento definitivo emerge como una forma en la cual culmina una
gran cantidad de causas. Sin embargo, esta situacion dice relacion con la cantidad de
sujetos femicidas que con posterioridad al acometimiento en contra de la mujer con la

42 Convenio de colaboracién interinstitucional para la aplicacion de la Pauta unificada de evaluacion inicial de riesgo en muijeres victi-
mas de violencia intrafamiliar en contexto de pareja y protocolo de proteccion inmediata. Ministerio del Interior y Seguridad Pablica,
Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género, Ministerio Publico, Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones, 29 de julio de 2016.

43 Si bien se advierte una sentencia absolutoria, esto se debe a que en una misma investigacion se imputaron cargos en
contra de un sujeto que actué como autor mediato —que fue sancionado a titulo de homicidio por no tener alguno de los
vinculos que establecia el articulo 390 inciso 2—y de otro sujeto que actu6é como autor intelectual y que tenia la calidad de
conviviente de la mujer asesinada, pero respecto del cual, no se logré conviccion del tribunal para condenarlo.
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cual tenian alguno de los vinculos senalados en la ley, se suicidan. De este modo, en tan
solo cuatro casos no se verifica un sobreseimiento definitivo por muerte del imputado
(articulo 250 del CPP)4.

Algo similar ocurre con la tercera forma de término mas recurrente en este delito, esto
es, la facultad de no iniciar investigacion, ya que en todos los casos, se solicito la aproba-
cion de esta causal de término por haber mediado suicidio del imputado.

Una cuestion bien particular y respecto de la cual se ignora la razon de su ocurrencia,
es con respecto a los archivos provisionales, pues en todos ellos el imputado se suicido,
cuestion que deberia haberse reflejado a través de un sobreseimiento definitivo o con el
ejercicio de la facultad de no iniciar investigacion.

En un solo caso hay un sobreseimiento temporal, toda vez que en esta investigacion se
decret¢ la orden de detencion del imputado, quien huyo del pais, pero se encuentra pri-
vado de libertad y esta pendiente su extradicion por parte de su pais de origen.

Del total de los casos terminados, en tan solo dos de ellos la Fiscalia decidid no perse-
verar en el procedimiento por no contar con antecedentes para fundar una acusacion,
lo cual deja de manifiesto que existe una alta eficacia en las investigaciones, toda vez
que si sumamos las 142 causas en las cuales el Ministerio Pdblico podia ejercer la accion
penal publica y estos dos casos en los cuales no persevero, tenemos que en un 98% de
los casos hubo una respuesta punitiva ante las muertes de mujeres en manos de sus
parejasy en tan solo un 2% no.

10. CONCLUSIONES

La tipificacion del delito de femicidio el ano 2010 ha permitido visibilizar y caracterizar
el fenomeno femicida en nuestro pais, dotando de un marco legal para identificar los
hechos que se entienden como constitutivos de violencia extrema en contra de las mu-
jeres. Este marco legal, aunque acotado, ha permitido realizar un levantamiento auto-
matizado de los casos ocurridos desde su entrada en vigencia hasta su derogacion en
marzo de 2020, facilitando la realizacion de este estudio sin la necesidad de pesquisar
otras fuentes de informacion para rescatar los casos, como ocurria con anterioridad.

Ala luz de la informacion que fue posible obtener tras 10 anos de aplicacion de la Ley N°
20.084, podemos observar como la violencia letal en contra de las mujeres constituye
un fendmeno persistente y arraigado culturalmente en nuestro pais, con una frecuencia
relativamente homogénea en estos anos de estudio, con una importante concentracion
de casos en la Region Metropolitana y una altisima tasa de femicidios en la X| Region de
Aysén.

Por ello,y sin perjuicio de los avances legales en esta materia, también es necesario acti-
var servicios y recursos que promuevan la “prevencion-proteccion” de la violencia hacia
las mujeres, activando redes de apoyo formales e informales que les permitan sostener

44 Entres de estos casos, se sobreseyo definitivamente por la causal contemplada en el articulo 250 a) del CPP, esto es, por
no haber sido constitutivos de delito los hechos denunciados, puesto que en dos casos, se determiné que la mujer murioé
por causas naturales y en uno que ella se suicido6.Y en un caso, el imputado fue sobreseido por encontrarse loco, por lo que
operd la causal contemplada en la letra c) del referido articulo.
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en el tiempo su autonomia y desarrollar sus potencialidades, propender a una interven-
cion integral que incluya programas de prevencion y pesquisa de esta violencia con im-
plementacion de acciones coordinadas y colaborativas a nivel local que incluyan aspec-
tos juridicos, sociales, de salud mental, laborales y educativas.

En cuanto a las victimas, podemos apreciar por una parte, que la violencia femicida no
discrimina por edad. De otro lado, tanto imputados como victimas son mayoritariamente
de nacionalidad chilena, con un progresivo aumento de casos que involucran a personas
migrantes. La mayoria de las victimas eran convivientes de sus agresores al momento de
los hechos, y el lugar mas frecuente en el que son asesinadas es en el espacio privado,
generalmente el domicilio comun que comparten la victima y/o sus hijos con el impu-
tado. Si bien la mayoria de ellas no habia denunciado previamente a sus agresores, ello
no descarta la existencia de episodios previos de violencia en su relacion, que pueden
haber sido de conocimiento de otras instituciones del sistema o derechamente una cifra
negra. Quienes sitenian denuncias previas, eran por delitos de violencia intrafamiliar de
menor gravedad, y la gran mayoria no tenia causas vigentes ni medidas de proteccion ni
cautelares a su favor, vigentes al momento de la ocurrencia del delito.

En cuanto al imputado, resulta especialmente interesante el alto porcentaje de ellos que
se suicida después de cometer el delito, fenomeno que se repite y ha sido mejor estu-
diado en otras partes del mundo. La informacion revisada puede dar origen a una linea
de investigacion que requiere de un analisis mas profundo y cualitativo con fines de
explorar los contextos sociales, motivaciones y creencias que estarian a la base en los
femicidas-suicidas. Sin duda que un lugar comun es la idea de apropiacion del cuerpo
de las mujeres, lo que es llevado al extremo en estos casos, cuando el agresor a partir de
celos, infidelidad o cuando la victima decide poner fin a la relacion, toma para si lo que
creia poseer y posteriormente emprende el acto suicida.

La gran mayoria de los ataques femicidas son cometidos mediante el uso de arma
blanca, lo que se asocia frecuentemente a conductas improvisadas y poco reflexivas,
pues se hace uso de herramientas y utensilios que se encuentran a la mano en el hogar,
como cuchillos de cocina. Esto también da cuenta de como el femicidio es generalmente
la ultima escalada de un historial de abusos y violencia en contra de esas mujeres y de
situaciones de alto control a su respecto.

Un estudio de Campbell* mostraba que en el 66% de los casos de muertes de mujeres,
sus parejas calificaban con un alto puntaje en conductas de control. Un segundo estudio
cualitativo, realizado con 30 mujeres que habian sobrevivido a un intento de asesinato,
concluia que el 83% de sus parejas utilizaba conductas extremas de control,como acoso,
celos exagerados, aislamiento social, limitaciones fisicas o amenazas de violencia®.

45 CAMPBELL, Jacqueline, et al. “Risk factors for femicide in abusive relationships: Results from a multisite case control
study”. En: American Journal of Public Health, 93,2003, pags.1089-1097, citado en KELLY, Joan y JOHNSON, Michael. “Diffe-
rentiation among types of intimate partner violence: research update and implications for interventions”. En: Family Court
Review, 46 (3), Association of Family and Conciliation Courts,2008, pags. 476-499.

46 NICOLAIDIS, Christina et. al. “Could we have known? A qualitative analysis of data from women who survived an
attempted homicide by an intimate partner”. En: Journal of General Internal Medicine, 18, pags. 788-794, citado en KELLY,
Joan y JOHNSON, Michael. “Differentiation among types of intimate partner violence: research update and implications
for interventions”. En: Family Court Review, 46 (3), Association of Family and Conciliation Courts, 2008, pags. 476-499.
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Finalmente, destaca la alta tasa de efectividad del Ministerio Publico en el ejercicio de la
accion penal en este tipo de delitos, obteniendo sentencias condenatorias en practica-
mente |a totalidad de los casos en los que el imputado no se ha quitado la vida.

En definitiva, estos diez anos de aplicacion de la Ley de Femicidio nos han permitido
caracterizar algunos elementos cuantitativos y cualitativos del fenomeno, constatar su
persistencia en el tiempo, evaluar nuestra actividad como érgano encargado de la pro-
teccion de las victimas, de la investigacion y del ejercicio de la accion penal publica. Del
mismo modo, resulta informacion valiosa para orientar las politicas publicas a fin de pre-
venir, erradicar y sancionar la violencia de género extrema en contra de las mujeres de
nuestro pais, con un inmenso desafio por delante en la aplicacion del nuevo tipo penal
de femicidio.
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APLICACION DE LA NORMA
DE PROPORCIONALIDAD
EN MATERIA DEL DELITO DE
LAVADO DE DINERO

Marcelo Contreras Rojas’

I.INTRODUCCION

Con fecha 18 de febrero de 2015, se publicd en el Diario Oficial la Ley 20.818 que introdujo
una serie de modificaciones a la normativa contra el lavado de dinero y el financiamiento
del terrorismo. Entre ellas, se incorpord un inciso final al articulo 27 de la Ley 19.913, por
medio del cual se establece que la pena aplicable para el delito de lavado de dinero de-
bera ser proporcional a la pena de la conducta ilicita generadora de los bienes que pos-
teriormente serian lavados (delito base o precedente).

Desde un principio, tanto en la discusion parlamentaria como también en la generada
por los académicos que participaron de la misma, no hubo mayores detractores en la
incorporacion de esta norma, siendo bastante transversal su aprobacion, lo cual se jus-
tificaba desde diferentes perspectivas, ya sea por razones de justicia material?, como
también por la necesidad de una mayor eficacia en cuanto a la aplicacion de penas en
el delito de lavado de dinero. Asimismo, existia un factor muy determinante que gene-
ralmente se ha transformado en un efecto catalizador de las modificaciones legales en
estos ambitos, referido a la necesidad que nuestro pais cumpla con los estandares inter-

1 Abogado, Subdirector Juridico de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos, Medioambientales y
Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Respeto de un analisis del principio de proporcionalidad por parte de nuestro Tribunal Constitucional, Véase, AR-
NOLD, Rainer; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio y ZUNIGA URBINA, Francisco. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Estudios constitucionales [en linea]. 2012, vol. 10, n° 1. Disponi-
ble en: <https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-52002012000100003&Ing=es&nrm=iso>.
ISSN 0718-5200. http://dx.doi.org/10.4067/50718-52002012000100003. COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio. ;EMPLEA EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EL TEST DE PROPORCIONALIDAD?: 128 sentencias del Tribunal Constitucional en la pers-
pectiva de la jurisprudencia constitucional alemana, de la Camara de los Lores y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Estudios constitucionales [en linea]. 2014, vol. 12, n°® 1. Disponible en: <https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?s-
cript=sci_arttext&pid=50718-52002014000100005&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-5200.  http://dx.doi.org/10.4067/
S0718-52002014000100005. [fecha de consulta: 3 de agosto de 2020].
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nacionales vinculados al catalogo minimo de delitos base que debe incorporar nuestra
regulacion en materia de lavado de dineros.

En ese tiempo, al catalogo que hacemos mencion, le faltaban conductas importantes
vinculadas a la criminalidad econdmica, como por ejemplo la estafa, el contrabando,
delitos tributarios, propiedad intelectual o la falsificacion de billetes. Quizas algunos se
preguntaran qué vinculacion existe entre la incorporacion de un mayor numero de de-
litos base y el establecer una norma de proporcionalidad. Como veremos, |a relacion se
produce ya que, si bien se entendia que el delito de lavado de dinero se debe adaptar a los
estandares internacionales, se consideraba un problema el que alguna de las conductas
base que se pretendia incorporar tuviesen penas significativamente inferiores a la del
lavado de dinero, lo cual generaba un problema de proporcionalidad en su aplicacion
practica. Siunoanaliza la discusion parlamentaria podra advertir que este fue uno de los
factores claves que permitié la incorporacion de nuevos delitos base.

Con posterioridad a su publicacion en el Diario Oficial, algunos medios de comunicacion
llamaban la atencion respecto a motivos espurios para su establecimiento en nuestro
ordenamiento juridico*. Por otro lado, comenzaban a conocerse las primeras dudas e
interrogantes que podian plantearse respecto de la norma. Entre ellas, las primeras en
aparecer se referian a si se le habia bajado la pena al delito de lavado de dinero, si esta
puede ser entendida como una norma mas favorable, si su incorporacion limita la posibi-
lidad de solicitar medidas intrusivas que requieren pena de crimen cuando el delito base
tenga asociada una pena inferior o si los jueces de garantia deben tener presente esta
norma al momento de analizar la solicitud de medidas cautelares personales.

Posteriormente, mientras avanzaban algunas investigaciones, aparecieron una serie de
dudas vinculadas a la aplicacion practica de la norma, por ejemplo, referidas a si la pena
mayor a considerar era en abstracto o en concreto, respecto de como se resuelven los
casos en que los bienes lavados provienen de dos delitos base con penalidades distintas,
siopera esta norma solo para las hipotesis dolosas o también es aplicable a la modalidad
culposa y algunas incluso mas especificas como aquellas vinculadas a delitos base que
tienen penas diferenciadas como es el caso de la asociacion ilicita.

El objetivo central de este trabajo es explicar el proceso y las razones que justificaron
la incorporacion de esta modificacion a nuestro sistema penal, para posteriormente
analizar la norma e intentar resolver las dudas que fueron surgiendo con su aplicacion,

3 Historia de la Ley 20.818 [en linea]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/3958, “El
Subsecretario de Hacienda, sefior Rodrigo Alvarez, hacia ver “que el proyecto adecua las normas legales vigentes a los estdn-
dares internacionales establecidos por el Grupo de Accion Financiera (GAFI) y supera las deficiencias detectadas en nuestro
Sistema Nacional de Prevencion, Persecucion y Sancion de Lavado de Activos y Financiamiento del Terrorismo, por el Grupo de
Accion Financiera de Sudamérica (GAFISUD) en la evaluacion internacional que esa entidad efectuara el aiio 2006”. [fecha
de consulta: 14 de agosto de 2020].

4 Lavado de activos: Cémo se cociné el cambio legal que eliminé el riesgo de carcel para el delito de cuello y corbata [en
linea]. Disponible en: https://ciperchile.cl/2016/01/12/lavado-de-activos-como-se-cocino-el-cambio-legal-que-elimino-el-
riesgo-de-carcel-para-el-delito-de-cuello-y-corbata/ “En febrero de 2015 se promulgoé la ley que bajo las penas para quie-
nes cometen delitos econdmicos o de corrupcion y son acusados de lavado de activos. Ya se beneficiaron los autores del
fraude de La Polar, pronto lo haran los imputados por acreditaciones universitarias dolosas y podria favorecer también al
ex subsecretario Pablo Wagner. Siete afios estuvo en el Congreso el proyecto que buscaba otorgar “proporcionalidad” en
las penas, pero cuyo detalle se sell6 en una “cocina” sin parlamentarios” [fecha de consulta: 14 de agosto de 2020].
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entendiendo que desde el ano 2015 hasta fines de 2019 se han dictado 94 sentencias
condenatorias en materia de lavado de dinero que la han aplicado®. En todo caso, desde
un primer momento vale la pena senalar que el efecto de la norma solo es relevante en
los casos vinculados a delitos base que posean una pena inferior a la del delito de lavado
de dinero, ya que en otros que exista una pena similar entre el delito base y el delito de
lavado de dinero, no producira ningun efecto.

[l. PROPUESTA I,NICIAL.JUSTIFICACION RESPECTO DE SU
INCORPORACION

La tramitacion legislativa de la Ley 20.818, comenzo el 17 de agosto del ano 2006 con
la presentacion de una mocion de un grupo de diputados, que pretendia incorporar 2
normas que el Excelentisimo Tribunal Constitucional habia declarado inconstitucional
por razones de quorum, respecto de la tramitacion de la Ley 20.019. Posteriormente, el
ejecutivo se sumo a este proyecto acompanando una idicacion sustitutiva que proponia
diversas modificaciones con el objeto de hacerse cargo de las observaciones que habia
recibido nuestro pais en su Ultima evaluacion internacional®. Dentro de las modificacio-
nes que se planteaban como esenciales estaba aquella referida a ampliar el catalogo de
delitos base, con la finalidad de incorporar varias conductas que los estandares interna-
cionales consideraban como minimas’. El problema que se presentaba con la eventual
incorporacion de estos delitos base se focalizaba en la desproporcion que existia entre
las penas que consideraba nuestro ordenamiento juridico para estas conductas y aque-
llas asignadas al delito de lavado de dinero, ya que podian existir conductas base con
penas de 540 dias, en cambio, la pena del delito de lavado de dinero parte desde los 5
anosy un dia a quince anos.

En un primer momento se analizé como una eventual férmula para superar este escollo,
el modificar la pena del delito de lavado de dinero estableciendo un marco penal mas
amplio, es decir, que el delito no comenzara con una pena de cinco anos y un dia hacia
arriba, sino que con penas desde los tres anos y un dia o incluso mas abajo hasta el

5 Desde el afio 2007 al 2019, se han dictado 195 sentencias definitivas en materia de lavado de dinero, dentro de las cuales
167 han sido sentencias condenatorias y 28 absolutorias. Para una revision de las sentencias condenatorias en materia de
lavado de dinero, véase el VI Informe de Tipologias y Sefiales de Alerta de Lavado de Activos en Chile 2007-2019 [en linea].
Disponible en: https://www.uaf.cl/descargas/entidades/Sentencias2020.pdf. [fecha de consulta: 14 de agosto de 2020].

6 Estas observaciones se refieren a la tercera ronda de evaluacion del Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (GA-
FILAT).El informe de evaluacion del afo 2010 [en linea]. Disponible en: https://www.gafilat.org/index.php/es/bibliote-
ca-virtual/miembros/chile/evaluaciones-mutuas-3/9o-chile-3ra-ronda-2010/file. [fecha de consulta: 08 de septiembre
de 2020].

7 Para conocer las categorias de delitos minimas que establecen los estandares internacionales, véase, el glosario esta-
blecido para las 40 recomendaciones del GAFI [en linea]. Disponible en: https://www.uaf.cl/descargas/legislacion/inter-
nacionales/GAFI%20Nuevas 40 Recomendaciones.pdf. “Categorias establecidas de delitos significa: participacion en un
grupo delictivo organizado y estafa; terrorismo, incluyendo financiamiento del terrorismo; trdfico de seres humanos y trdfico
ilicito de migrantes; explotacion sexual, incluyendo la explotacion sexual de menores; trdfico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas; trdfico ilegal de armas; trdfico ilicito de mercancias robadas y otros bienes; corrupcion y soborno;
fraude; falsificacion de dinero; falsificacion y pirateria de productos; delitos ambientales; homicidio, lesiones corporales gra-
ves; secuestro, privacion ilegitima de la libertad y toma de rehenes; robo o hurto; contrabando; (incluyendo los impuestos
y cargos aduaneros); delitos fiscales (relacionado a impuestos directos e impuestos indirectos); extorsion; falsificacion; pi-
rateria; y uso indebido de informacion confidencial o privilegiada y manipulacion del mercado” [fecha de consulta: 5 de
septiembre de 2020].
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mismo limite que estaba establecido en |a ley que era de quince anos. Si bien, a primera
vista, parece una adecuada modificacion, rapidamente fue descartada ya que los mis-
mos estandares internacionales® establecian que la pena asignada al delito de lavado de
dinero debe ser considerada una pena grave, lo cual fue interpretado como pena de cri-
men, por lo tanto, se considero que la formula podia terminar siendo muy problematica
en el proximo proceso de evaluacion que le correspondia a nuestro pais®. De lo anterior,
debiese entenderse que nunca fue la intencion de alguno de los actores bajar la pena del
delito de lavado de dinero, sino buscar una aplicacion que permita un mayor grado de
proporcionalidad.

Ante este escenario, se realizo una propuesta inicial que establecia: “En todo caso, la
pena aplicable por el delito de lavado de activos de este articulo no podrd ser superior a la
mdxima establecida en la ley respectiva para el delito base o precedente”. Esta propuesta
tuvo algunas objeciones, por ejemplo, del Diputado Bustos, quien senald que “podria dar
lugar a un problema de confusion conceptual, ya que podria darse el caso de defraudacio-
nes importantes que, no obstante ello, la penalidad a aplicar estaria limitada por la esta-
blecida para el delito base”.

Posteriormente, se produce una indicacion de varios diputados (Burgos / Bustos /
Monckeberg), que proponian la siguiente forma: “En todo caso, la pena aplicable por el
delito de este articulo, serd presidio menor en su grado medio a mdximo y multa de 200
a 1000 UTM, ademds de las accesorias que correspondan, cuando el delito base o pre-
cedente del lavado de activos estd sancionado en la ley con una pena de simple delito”,
siguiendo la logica de penas que estaba establecida para el delito de asociacion ilicita
(articulo 293 y 294 del Codigo Penal), se realizaba una distincion entre el delito de la-
vado que proviniese de un simple delito y aquel que proviene de un crimen.

Teniendo en consideracion que esta propuesta también podria interpretarse como
una reduccion de la pena del delito de lavado de dinero, se elabor6 una indicacion por
parte del ejecutivo que establecia: “En todo caso, la pena privativa de libertad aplicable
en los casos de las letras a) y b) no podrd exceder de la pena mayor que la ley asigna al
autor del crimen o simple delito del cual provienen los bienes objeto del delito contem-
plado en este articulo, sin perjuicio de las multas y penas accesorias que correspondan en
conformidad a la ley”, 1a cual fue aprobada por unanimidad en la Camara de Diputados,
siendo ademas compartida y aplaudida por los representantes de distintas institucio-
nes que participaban en la discusion parlamentaria, por ejemplo, el Ministerio Publico,
que senalaba que “apoya la incorporacion de una norma de proporcionalidad ya que
viabiliza la aplicacion de la norma y resguarda la autonomia del delito de lavado de
dinero™®.

8 Particularmente puede revisarse la recomendacion 3 referida al delito de lavado de dinero, en conjunto con su nota
interpretativa, como también la recomendacion 35 referida a las sanciones. Aqui se observa que el delito de lavado de
dinero debe ser considerado como un delito grave. https://www.uaf.cl/descargas/legislacion/internacionales/GAFI%20
Nuevas 40 Recomendaciones.pdf

9 Nuestro pais en el afio 2019, comenz6 su proceso de evaluacion de cuarta ronda, desarrollado por GAFILAT. La principal
diferencia de este proceso de evaluacion en comparacion a los anteriores, es que no solo se evalua el cumplimiento téc-
nico del pais, sino también determinados indicadores de efectividad del sistema de prevencién y sancion.

10 Ibid, Nota N°3.
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Mas adelante, continuando con la discusion parlamentaria, en el Senado (segundo tra-
mite constitucional) se volvio a problematizar la incorporaciéon de esta norma, enten-
diendo que estaba mal redactada y podia generar problemas ya que permitia bajar la
pena del delito de lavado de dinero a conductas sumamente graves". De hecho, se pre-
sentaba como solucion rechazar la modificacion propuesta o discutir una indicacion que
limitaba su aplicacion para ciertos delitos, considerando que podria establecerse propor-
cionalidad para los delitos financieros, pero no respecto de otros delitos. Se proponia in-
corporar otro inciso que senalaba: “Con excepcion de los delitos que tienen asignada pena
de crimen en virtud de la ley N° 20.000, sobre trdfico ilicito de estupefacientes o en la ley
18.314, sobre conductas terroristas, mds el catdlogo del Codigo Penal que mencioné. No me
parece adecuado aprobar una rebaja de pena en el delito de lavado de activos en funcion
de las figuras penales ya aludidas™.

En definitiva, se optd por una tercera alternativa que consideraba enviar la iniciativa ala
Comision de Constitucion para que nuevamente revisase si se aplicaba esta norma solo
aalgunos delitos base o a todo el catalogo. La comision lo reviso y decidio dejar la norma
con aplicacion general para todos los delitos base.

Desde nuestra perspectiva, los fundamentos que tuvo el legislador para incorporar tal
norma permiten justificar plenamente su inclusion. En primer lugar, resulta necesario
senalar que, en materia penal, tanto nacional como internacionalmente, se considera al
principio de proporcionalidad como uno de los principios transversales dentro del orde-
namiento juridico y que en este ambito limita el ius puniendi estatal. En este contexto,
no consideramos que hubiese resultado sostenible una interpretacion que quisiera apli-

11 Respecto de la discusion parlamentaria relevante que se produjo en el segundo tramite constitucional, véase la dis-
cusion en Sala, fecha o2 de octubre, 2013. Diario de Sesion en Sesién 59. Legislatura 361. LEVANTAMIENTO DE SECRETO
BANCARIO EN INVESTIGACION DE LAVADO DE ACTIVOS [en linea]. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/
historia-de-la-ley/3958/ “el Senador Orpis planteaba lo siguiente “;Cudl es el problema que surge? El lavado de dinero siem-
pre tiene un delito base: el trdfico de drogas o la conducta terrorista. Y la norma de la ley N°19.913 dispone: “Si el que participo
como autor o complice del hecho que origind tales bienes incurre, ademds, en la figura penal contemplada en este articulo,”
-es decir, lavado de dinero- “serd también sancionado conforme a ésta”. O sea, de acuerdo con la actual legislacion, la persona
debe cumplir la pena asignada al delito base y, ademds, la del delito de lavado de dinero. De ahi nace mi preocupacion y dife-
rencia con el texto que se sugiere, respecto del cual haré una propuesta luego de explicar el problema. Aqui se cambia radical-
mente el criterio con la disposicion final que se propone, que senala: “En todo caso, la pena privativa de libertad aplicable en
los casos de las letras a) y b)”-es decir, el catdlogo ya referido- “no podrd exceder de la pena mayor que la ley asigna al autor
del crimen o simple delito del cual provienen los bienes objeto del delito contemplado en este articulo”. En otras palabras, el
tope de la pena del delito de lavado de dinero estd determinado por la sancion del delito base. Ahi radica mi preocupacion. En
la prdctica, con relacion a los delitos de la Ley de Drogas, consignados en el catdlogo, se produce una rebaja de pena respecto
del lavado de activos. Lo mismo ocurre con los delitos terroristas, que son extremadamente graves.

Y ello sucede, senor presidente, en una serie de otros delitos que contempla el aludido articulo 27, referidos al Codigo Penal
y que son conductas sumamente delicadas. En efecto, se rebaja la pena del delito de lavado de activos cuando el delito base
es, por ejemplo, el secuestro simple (articulo 141); el abuso sexual de mayores de 14 afios (articulo 366); la facilitacion de la
prostitucion (articulo 367); el trdfico de migrantes simple (articulo 411 bis), el trdfico que pone en peligro la salud o la integri-
dad fisica del migrante y el trdfico que pone en riesgo la vida del migrante; la estafa (articulo 468), y las estafas calificadas
(articulo 470). Sefior Presidente, hay dos soluciones para abordar este asunto, considerando que el catdlogo es mucho mayor.
Respecto de las otras normas que se propone incorporar, me parece razonable que exista proporcionalidad, porque se trata
de delitos de cardcter financiero. Pero, en relacion con la Ley de Drogas, la Ley Antiterrorista y el listado de delitos que acabo
de mencionar referido al Codigo Penal, no me parece adecuado que deba rebajarse la pena en el delito de lavado de activos”.
[fecha de consulta: 5 de septiembre de 2020].

12 Ibid, Nota N°3.
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car las penas de forma desproporcionada®, por lo cual, incorporar una norma que per-
mita una aplicacion proporcionada nos parece absolutamente necesaria.

[1l. ESTRUCTURA DE LA NORMA QUE SE INCORPORA

En definitiva, se incorpor6 un inciso final al articulo 27, entendiendo que se introducia
una norma de aplicacién de pena para el adjudicador (aunque igualmente se generaron
criterios de actuacién para los fiscales), que la deberia utilizar después de haber anali-
zado la pena que corresponde por el delito de lavado de dinero aplicando las circunstan-
cias eximentes, agravantes o atenuantes que corresponda.

La norma quedo expresada de la siguiente forma: “En todo caso, la pena privativa de li-
bertad aplicable en los casos de las letras a) y b) no podrd exceder de la pena mayor que la
ley asigna al autor del crimen o simple delito del cual provienen los bienes objeto del delito
contemplado en este articulo, sin perjuicio de las multas y penas accesorias que correspon-
dan en conformidad a la ley”.

Si analizamos su aplicacion en un caso concreto, podremos advertir que la norma tiene
incidencia practica en las investigaciones en que el delito precedente tiene una pena
inferior a la pena que tiene asignada el delito de lavado de dinero.

Pensemos en un caso vinculado al delito base de estafa (solo es delito base aquella que su-
pere las 400 UTM) que tiene asignada una pena de presidio menor en su grado medio a
maximo, es decir, de 541 dias a 5 anos. En este caso se encuentran acusadas 2 personas como
autoras del delito de lavado de dinero, la primera de ellas tiene irreprochable conducta an-
terior, ha cooperado con la investigacion y no tiene circunstancias agravantes, por lo cual, el
fiscal solicita una pena de 3 anos y un dia. El juez esta de acuerdo con la pena solicitada por
el fiscal en consideracion a las normas de determinacion de la pena y la aplica, con posterio-
ridad chequea si la pena aplicada esta dentro del marco penal que la ley asigna para el delito
de estafa sobre 400 UTM, pudiendo comprobar que efectivamente se encuentra dentro del
marco penal, por lo cual, no se requiere modificar la pena aplicada. El segundo sujeto no tiene
circunstancias atenuantes ni agravantes. El fiscal no puede solicitar la pena en su minimo,
estoes 5anosy un dia,ya que debe tener en cuenta la norma de proporcionalidad al solicitar
la pena en su acusacion, por lo que solicita una pena de 5anos*.En este caso, el juez al realizar
el analisis verifica que se encuentra dentro del marco penal del delito base y la podra aplicar.

De las estadisticas producidas en los ultimos anos, podemos ver en los siguientes cua-
dros que, descartando las sentencias condenatorias que tienen como delito base el tra-
fico de drogas (en las cuales no se produce ningln efecto porque tienen igual pena),
existen por lo menos 52 sentencias vinculadas a 149 personas en las cuales se debio
analizar la aplicacion de esta norma.

13 Por ejemplo, se discutia que en determinados delitos vinculados a trafico de drogas se terminaria rebajando la pena del
lavado, particularmente, se referian al micro trafico en el cual la pena asociada es de presidio menor en su grado minimo
a medio. Lo que no se planteaban era si es justo que las conductas de lavado provenientes de un delito de microtrafico
tuvieran la misma pena asociada que conductas de lavado que provienen de un delito de trafico.

14 Cabe senalar que en el oficio N°77 / 2019 de fecha 28 de enero de 2019, que corresponde a la instruccion general que
imparte criterios de actuacion en el delito de lavado de dinero y otros tipificados en la Ley 19.913, se instruye a los fiscales
solicitar en sus acusaciones o requerimientos las penas de acuerdo con esta norma.
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Delito Base ser?'lc;gsias
Trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas 42 44,7%
Corrupcién y soborno 32 34,0%
Delitos econémicos 1 11,7%
Contrabando 7 7.4%
Asociacion ilicita 1 1,1%
Trafico ilegal de armas 1 1,1%
Total 94 100,0%
N° de
Delito Base personas
condenadas
Corrupcién y soborno 103 46,2%
Trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas 74 33,2%
Contrabando 21 9,4%
Delitos econdmicos 18 8,1%
Asociacion ilicita 6 2,7%
Trafico ilegal de armas 1 0,4%
Total 223 100,0%

IV. DUDAS QUE SE PRESENTABAN AL MOMENTO DE 5U
INCORPORACION Y COMO SE HAN IDO RESOLVIENDO POR LOS
DISTINTOS OPERADORES JURIDICOS

a.La Ley 20.818 al incorporar una norma de proporcionalidad, ;bajo la pena
del lavado?

Se debe tener presente que la incorporacion de la norma de proporcionalidad no
modifico la pena del delito de lavado de dinero, si revisamos el inciso primero del
articulo 27, se advierte claramente que la pena sigue manteniéndose en presidio
mayor en su grado minimo a presidio mayor en su grado medio, es decir, una pena
de cinco anos y un dia a quince anos y multa de 200 a 1000 UTM. Esta pena per-
mite calificar al delito de lavado como un crimen, cuya conducta es considerada
grave por el legislador penal. Como senalabamos anteriormente, en la tramitacion
legislativa se analizo por los Diputados la posibilidad de bajar la pena del delito
de lavado de dinero, pero la opcion fue desechada, teniendo presente que esto in-
cumpliria lo requerido en los estandares internacionales y podria traer aparejada
una malaevaluacion internacional de nuestro pais, en el entendido que la pena del
lavado se habia bajado.
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Por otro lado, se hizo ver que algunos de los problemas que se mencionaban, no
se referian directamente con la pena del delito de lavado de dinero, sino respecto
a las bajas penas que tienen establecidas algunas conductas consideradas graves.
Particularmente, nos estamos refiriendo a los delitos base vinculados a corrupcion
publica®, respecto de los cuales se senalaba por algunos que resultaria perjudicial
el establecimiento de la norma de proporcionalidad, ya que afectaria las inves-
tigaciones vigentes en materia de corrupcion publica y el delito de lavado de di-
nero, efecto que después de transcurridos 5 anos desde su incorporacion no hemos
visto, por el contrario, hemos podido advertir como se aumentaron las penas en
delitos de corrupcion a través de la Ley 21121, la cual también incorporé nuevas
figuras como delitos base a la Ley 19.913 y a la Ley 20.393.

En este mismo orden de ideas, se hacia ver que este tipo de normas ya habia sido
incorporado en nuestra regulacion, poniéndose de ejemplo la disposicion del Ar-
ticulo 456 bis A inciso segundo referida al delito de receptacion, que senala: “Para
la determinacion de la pena aplicable el tribunal tendra especialmente en cuenta el
valor de las especies, asi como la gravedad del delito en que se obtuvieron, si éste era
conocido por el autor”. Asimismo, se mencionaba que una norma similar se habia
propuesto introducir en el anteproyecto de Cédigo Penal, preparado por el foro
penal, en el que uno de los incisos del articulo 279 senalaba: “En todo caso, nunca
podrd imponerse una pena superior a la mayor asignada por la ley para el autor del
delito mds grave del cual provienen los bienes objeto del delito tipificado en este
articulo™.

b. ;Esta norma puede ser entendida como mas favorable?

Otra de las preocupaciones que se presentaba por parte de la Comision de Cons-
titucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados se referia a si en los pro-
cesos que se encontraban en actual tramitacion, podria invocarse el principio con-
sagrado en el articulo 19 numero 3 inciso octavo de la Constitucion Politica de la
Republica, segun el cual “ningun delito se castigard con otra pena que la que seriale
una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley

15 Se llama la atencién respecto de un error de comun ocurrencia, referido a entender que todas las conductas de corrup-
cion publica son delitos base de lavado de dinero. Al respecto debemos sefalar que solo algunas conductas estan en el
catalogo de delitos base del articulo 27 de la Ley 19.913,que son en “los pdrrafos 4,5, 6,9 y 9 bis del Titulo V, del Libro Segundo
del Cédigo Penal”. Esto es los delitos de prevaricacion, malversacion de caudales publicos, fraudes y exacciones ilegales,
cohechoy cohecho de funcionario publico extranjero.

16 Esta ley modifica el Cédigo Penaly otras normas legales para la prevencion, deteccion y persecucion de la corrupcion
[en linea]. Disponible en: file:///C:/Users/marce/Downloads/Ley-21121 20-NOV-2018%20(1).pdf. [fecha de consulta: 3 de
septiembre de 2020].

17 Para una revision del articulo completo, véase el texto del anteproyecto [en linea]. Disponible en: http://www.icpenales.
cl/website/www.icpenales.cl/uploads/pdf/antep royecto-foro-penal.pdf. [fecha de consulta: 31 de agosto de 2020].
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favorezca al afectado™. Esta consulta fue realizada al Fiscal Nacional por parte de
Comision de Constitucion, legislacion y Justicia de la Camara de Diputados y ella
fue respondida el 12 de marzo de 2015, de |a siguiente forma: en términos genera-
les se planted que la posible utilizacion de una interpretacion de la Ley 20.818 en
cuanto a que esta es una ley mas favorable al reo, habria que distinguir y analizar
el caso en particular,ya que realizando un analisis completo de la ley esta contiene
normas que podrian considerarse mas favorables y otras que son mas desfavora-
bles, por ejemplo, la ampliacion de la figura culposa. Ahora bien, si el delito base
porel cual se le estaba imputando lavado de dinero posee una pena inferior a la del
lavado, se podria ver beneficiado en la medida que el juez al momento de aplicar
la pena del lavado después de hacer el juego de atenuantes y agravantes quisiera
aplicar una pena superior a la del delito base, ya que en este caso deberia aplicarse
la norma de proporcionalidad, debiendo aplicar la pena mas alta del delito base.

Otra eventual consecuencia que generaba preocupacion se referia a que esta
norma posibilitaba la aplicacion de un juicio abreviado para casos de lavado de
dinero. Al respecto, es importante tener presente que esta posibilidad siempre
existio y se utilizo, de hecho, de las 89 sentencias que existen en materia de la-
vado de dinero en el afio 2015, mas de la mitad (50) eran sentencias dictadas en
procedimientos abreviados. Senalado lo anterior, podriamos decir que la norma de
proporcionalidad no tuvo una incidencia significativa respecto de la utilizacion de
este procedimiento.

c. ¢Su incorporacion limita la posibilidad de solicitar medidas intrusivas
que requieren pena de crimen cuando el delito base tenga asociada una
pena inferior?

Esta pregunta se planteo respecto de las primeras investigaciones en el ano 2015,
en las cuales el delito base era el de cohecho. En algunas audiencias se discutio
senalando que, teniendo presente la norma de proporcionalidad vigente, la pena
que se arriesgaba por el delito de lavado de dinero no seria una pena de crimen,
por lo cual, no corresponderian determinadas medidas intrusivas.

Como senalabamos anteriormente, desde nuestra perspectiva y segun uno puede
revisar en la historia de la ley, no se bajo la pena del delito de lavado de dinero, la
cual sigue estando establecida en el inciso primero, por lo cual, no corresponde-
ria la alegacion. Aunque también existe una razon de texto para senalar que no
corresponde, que deriva de lo establecido en el articulo 33 letra a) de la Ley 19.913,
que hace aplicable a las investigaciones por el articulo 27y 28 las normas de la Ley
de Trafico de Drogas (Ley 20.000) respecto, entre otros puntos, en lo referido a las

18 Segun la jurisprudencia del Excelentisimo Tribunal Constitucional, “Una nueva ley es mds favorable para el procesado
no solo cuando suprime o disminuye directamente la punibilidad del hecho por el que se lo juzga, sino también cuando con-
sagra eximentes de responsabilidad penal o atenuantes que lo benefician, cuando suprime agravantes que lo perjudicaban,
cuando reduce los plazos de prescripcion o modifica la forma de computarla de manera que resulta alcanzado por ella, o
cuando altera la descripcion del delito (el tipo delictivo), agregdndole exigencias que no concurrian en la conducta por la cual
se lo procesa. (STC 2673 . 57) (En el mismo sentido, STC 7181¢.9)”[en linea]. Disponible en: http://e.tribunalconstitucional.cl/
resultado/Inciso--626--5294/. [fecha de consulta: 5 de septiembre de 2020].
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técnicas especiales de investigacion™.

d. ;Se debe tener presente por los operadores juridicos esta norma al
momento de analizar la solicitud de medidas cautelares personales?

En relacion con este punto ha existido bastante discusion. Al analizar técnica-
mente lo que senala el articulo 140 del Cédigo Procesal Penal* podemos ver que
se habla de “la gravedad de la pena asignada al delito”, o se menciona cuando
los “delitos tengan asignada una pena de crimen”, por lo cual, siguiendo con el
criterio que hemos sostenido en este trabajo, entendemos que el delito de lavado
de dinero sigue teniendo una pena de crimen que corresponde a presidio mayor
en sus grados minimo a medio, no debiendo influir en la dictacion de las medidas
cautelares personales.

No obstante, en algunas audiencias se puede ver que esta norma ha sido tomada
en consideracion respecto de la dictacion de medidas cautelares personales, justi-
ficandolo en que el juez de garantia debe realizar una prognosis de la pena que le
correspondera aplicar al imputado, es decir, en este ambito se realizaria un analisis
de la pena en concreto.

e. ;La pena mayor para considerar es en abstracto o en concreto?

Respecto de esta duda consideramos que se puede resolver facilmente, ya que
existe un argumento de texto para entender que nos estamos refiriendo a la pena
en abstracto. Al momento de analizar la norma, se puede advertir que se senala
expresamente que es la pena mayor “que la ley asigna”, con lo cual debiese quedar
claro que el legislador se esta refiriendo a la pena en abstracto. En la tramitacion
legislativa, se solicitd al Ministerio Publico que pudiese aportar un informe compa-
rativo de las penas de los delitos base y la del delito de lavado de dinero, con el ob-
jeto de precisar y tener claridad respecto a que casos en particular se verian afec-
tados por esta norma. Como hemos senalado desde un inicio, el principal efecto

19 Articulo 33.- Sin perjuicio de lo dispuesto en la presente ley, seran aplicables respecto de los delitos establecidos en los
articulos 27y 28, todas las normas de la ley N° 20.000, sobre trafico ilicito de estupefacientes y substancias psicotrépicas,
y las que contenga cualquier otra ley que la sustituya o modifique, que se refieran a las siguientes materias: a) Investi-
gacion: se comprenden, especialmente, la colaboracion de organismos del Estado, la facultad del Ministerio Publico para
efectuar actuaciones fuera del territorio nacional o sin previo conocimiento del afectado y la cooperacién internacional en
general; levantamiento del secreto bancario; gratuidad de los antecedentes requeridos durante la investigacion; técnicas
especiales de investigacion, como la entrega u operacion vigilada, la utilizacion de agentes encubiertos e informantes,
la interceptacion de comunicaciones y demas medios técnicos; protecciéon de las personas que hayan colaborado con la
investigacion, incluyendo el resguardo de su identidad e imagen, cambio de identidad, secreto de determinadas actua-
ciones, registros o documentos como medida de protecciéon cuando exista riesgo para su seguridad, sanciones en caso de
infraccion, y posibilidad de prestar testimonio de manera anticipada.

20 Articulo 140 del Codigo Procesal Penal, incisos 6 y 7: “Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa
para la seguridad de la sociedad, el tribunal debera considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: la
gravedad de la pena asignada al delito; el nimero de delitos que se le imputare y el caracter de los mismos; la existencia
de procesos pendientes, y el hecho de haber actuado en grupo o pandilla.

Se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad, cuando
los delitos imputados tengan asignada pena de crimen en la ley que los consagra; cuando el imputado hubiere sido con-
denado con anterioridad por delito al que la ley senale igual o mayor pena, sea que la hubiere cumplido efectivamente o
no; cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal como orden de detencién judicial pendiente u otras,
en libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios alternativos a la ejecucion de las penas privativas o restric-
tivas de libertad contemplados en la ley”.
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de esta norma se vinculaba con los delitos econdémicos, por ejemplo: la estafa, los
delitos de propiedad intelectual o el contrabando, como también algunos delitos
de corrupcion publica, aunque esta realidad cambio respecto de estos ultimos con
la modificacion incorporada por la Ley 21.121, que aumento las penas e incorporo
nuevas conductas.

f. iQué se entiende por “no podra exceder”?

Vinculado estrechamente con el punto anterior, se empezé a plantear en las au-
diencias como se debia interpretar esta norma en cuanto que la pena del lavado
no podra exceder la pena mayor del delito base. Por ejemplo, en materia de estafa
en la que la pena asignada por la ley es de presidio menor en su grado medio a
maximo, es decir, de 541 dias a 5 anos. Por otro lado, la pena del delito de lavado
de dinero es de presidio mayor en su grado minimo a medio, es decir, de 5 anosy
un dia a 15 anos. Si en un caso de lavado con delito base estafa, el juez determina
que la pena para el delito de lavado de dinero es de 5 anos y un dia, ya que corres-
ponde aplicar la pena en su minimo por el juego de circunstancias atenuantes y
agravantes, no lo podra realizar ya que el marco penal de la estafa llega solo hasta
los 5 anos,debiendo bajar la pena hasta la pena maxima del marco penal del delito
base. La discusion se planteaba ya que algunos intervinientes esgrimian que el
juez podia recorrer todo el grado maximo de la pena, es decir, para el lavado ten-
dria que determinar una pena entre los 3 anos y un diay los 5 anos. Desde nuestra
perspectiva, esta interpretacion es un error ya que de ser correcta la norma hu-
biese establecido que la pena del lavado se encontrara dentro del marco penal del
delito base y no hubiese establecido expresamente que se debe bajar la pena a la
maxima que contemple dicho marco penal.

g. ¢Como se resuelven los casos en que los bienes lavados provienen de
dos delitos bases con penalidades distintas?

Esta pregunta comenzo a plantearse respecto de la investigacion de algunas or-
ganizaciones criminales en las cuales se podia apreciar que ya no solo estaban
cometiendo el delito de trafico de drogas, sino que también habian realizado otros
delitos para los cuales tenian los conocimientos logisticos necesarios, como por
ejemplo el contrabando de cigarrillos.

En un primer momento, algunas defensas plantearon que debia aplicarse el prin-
cipio in dubio pro reo y considerar como limite a la pena del lavado la del delito
base que tuviese una penalidad inferior. Esta argumentacion que podia parecer
atendible no fue acogida por los Tribunales, ya que algunos jueces senalaron que
de aceptarse terminaba siendo un incentivo a quien ha cometido un delito grave
cometer otro delito base que posea una penalidad inferior, ya que permitiria limi-
tar la pena del delito de lavado de dinero.

Desde nuestra perspectiva, este tipo de casos se resuelve considerando el marco
penal de los dos delitos base. En el ejemplo planteado, diriamos que el marco penal
del contrabando es de presidio menor en su grado minimo a medio, es decir de 61
dias a 3 anos. Por otro lado, la pena del trafico de drogas es de presidio mayor en su
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grado minimo a medio, es decir, de cinco anos y un dia a quince anos. En este caso,
el marco penal contra el cual se debiese hacer la comparacion para senalar que la
pena de lavado es proporcional iria de los 61 dias a los 15 anos.

h. Opera esta norma solo para las hipotesis dolosas o también es aplicable
a la modalidad culposa

La duda surge debido a como estaba descrita textualmente la norma de propor-
cionalidad, la cual solo se refiere a las conductas de la letra a y b, no haciendo
mencion al inciso sexto del articulo 27 en el cual se sanciona la conducta culposa,
senalando: “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”.

Analizando esta situacion, podemos entender que el legislador no hizo mencion a
este inciso ya que las conductas se encuentran descritas en las letras a y b, resul-
tando desproporcionado que no se aplicara esta norma para los casos de lavado de
dinero culposo. En otras palabras, no vemos como podria justificarse realizar una
aplicacion limitada Gnicamente a las conductas dolosas, si la finalidad de la norma
es salvaguardar la proporcionalidad.

i.Como resolver los casos en los cuales el delito base tiene penas
diferenciadas

Esta situacion puede parecer bastante particular y se ha presentado ya que con
la incorporacion de la norma de proporcionalidad también se incluia como delito
base el de asociacion ilicita, que segun el articulo 293 del Codigo Penal, tiene una
pena diferenciada: “Si la asociacion ha tenido por objeto la perpetracion de crime-
nes, los jefes, los que hubieren ejercido mando en ella y sus provocadores, sufrirdn la
pena de presidio mayor en cualquiera de sus grados. Cuando la asociacion ha tenido
por objeto la perpetracion de simples delitos, la pena serd presidio menor en cual-
quiera de sus grados para los individuos comprendidos en el acdpite anterior”.

Posteriormente, el articulo 294 se refiere a la pena para quienes hayan participado
y no estén incluidos dentro de las personas que describe el articulo 293, senalando
que: “Cualesquiera otros individuos que hubieren tomado parte en la asociacion y
los que a sabiendas y voluntariamente le hubieren suministrado medios e instru-
mentos para cometer los crimenes o simples delitos, alojamiento, escondite o lugar
de reunion, serdn castigados, en el primer caso previsto por el articulo precedente,
con presidio menor en su grado medio, y en el sequndo, con presidio menor en su
grado minimo”.

En primer lugar, consideramos que se debe diferenciar si estamos en presencia de
un caso de autolavado o si es un lavado cometido por una tercera persona.

Cuando estemos en presencia de un caso de autolavado®, debiese tomarse en con-

21 Por autolavado nos referimos a los casos en los cuales se persigue respecto de un mismo sujeto su responsabilidad
penal en el delito precedente y en el posterior delito de lavado de dinero.
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sideracion el marco penal de la asociacion ilicita dependiendo de la participacion
que sele atribuye al sujeto (como jefe o participe) y dependiendo de la gravedad de
los delitos que comete la asociacion ilicita (crimenes o simples delitos).

Por otro lado, si tuviéramos que analizar un caso respecto de un lavado cometido
por una tercera persona, lo adecuado es identificar como se produce la relacion
de este tercero con los bienes de origen ilicito, si el sujeto decidio lavar los dineros
de la asociacion, el marco penal debiese ser el que se establece para los jefes y
participes, distinguiendo la pena que corresponda aplicar para la asociacion que
haya perpetrado crimenes o simples delitos. Una solucion similar a la que plan-
teabamos cuando existen dos delitos base, pero en los casos que el sujeto lava el
dinero que la asociacion le ha pagado a una persona determinada, por ejemplo,
a un participe de la asociacion, en estos casos consideramos que el marco penal
debiese ser el de los participes.

V. CONCLUSIONES

En consideracion al analisis desarrollado anteriormente podemos arribar a las siguien-
tes conclusiones:

1.

Se justifica la incorporacion de la norma de proporcionalidad en el tipo penal de la-
vado de dinero contemplado en el articulo 27 de la Ley 19.913 teniendo presente la
miscelanea lista de delitos base que contempla el catalogo, dentro de los cuales exis-
ten determinadas conductas que tienen asignada por el legislador una pena muy
inferior a la del delito de lavado de dinero. Por otro lado, en cuanto a razones de orden
practico, se pudo comprobar que la incorporacion de la norma logro destrabar la dis-
cusion respecto de la incorporacion de nuevos delitos base que era necesario incluir
al catalogo para dar cumplimiento a los estandares internacionales.

El inciso que se incorpora es una norma de aplicacion de pena, una regla dirigida a
los jueces al momento de establecer la pena en concreto, que no modificod la pena
del delito de lavado de dinero, la cual sigue estando establecida en el inciso primero
del articulo 27y es de presidio mayor en sus grados minimo a medio. Asimismo, cabe
mencionar que se busco una formula que permitiera no hacer perder autonomia al
delito de lavado de dinero, habiéndose analizado otras alternativas las cuales fueron
rechazadas. Reglas similares podemos encontrar en la legislacion comparada y en
nuestra regulacion penal lo podemos ver respecto del delito de receptacion, como
también la norma que se proponia en el anteproyecto de Codigo Penal.

Al analizar las sentencias que se han dictado en materia de lavado de dinero desde
su incorporacion no se ha podido advertir ninguno de los efectos nocivos que se pre-
sagiaban que ocurririan en el futuro, por ejemplo, referido a la pérdida de autonomia
del delito de lavado de dinero o que pudiese ser interpretada como una reduccion de
la pena al delito de lavado de dinero. Por el contrario, se advierte que ha permitido
una aplicacion racionalizada de la pena en relacion con la conducta generadora de
los bienes de origen ilicito.

Es una norma que se aplica a todas las conductas de lavado de dinero, ya sea se hayan
cometido de forma dolosa o culposa, ya que como senalabamos anteriormente la
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norma se refiere especificamente a las conductas de la letra a) y b), es decir, se aplica
a las dos hipodtesis de comision, sin diferenciar si se ha cometido con dolo o culpa.

5. Finalmente, senalar que consideramos absolutamente razonable y justificada la in-
corporacion de esta norma a nuestro ordenamiento juridico, comprendiendo la rele-
vancia del principio de proporcionalidad como limite al ius puniend.
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SANCIONES PENALES Y
ADMINISTRATIVAS: EL
MINISTERIO PUBLICO Y EL
SERVICIO DE IMPUESTOS
INTERNOS

Nicolas Lautaro Rosselot Alarcon'!

I.INTRODUCCION

El articulo 162 del Cédigo Tributario sefala que “[l]as investigaciones de hechos cons-
titutivos de delitos tributarios sancionados con pena privativa de libertad sélo podran
ser iniciadas por denuncia o querella del Servicio”. La pregunta que busca responder el
presente trabajo es: jes coherente con el principio de legalidad en sede administrativa y
penal la facultad en comento? Para responder a dicha pregunta, este trabajo se centrara
en: (1) la discusion en torno a las similitudes y diferencias entre sanciones administra-
tivas y penales, para luego revisar (2) el principio de legalidad en una y otra sede, (3) ver
si dicho principio es coherente con la facultad del Director del SIl 'y, finalmente, (4) se
presentaran las conclusiones.

Concluiremos que la respuesta a la pregunta planteada debiese ser negativa, toda vez
que el principio de legalidad en materia penal exige, por regla general, que la conducta
esté descrita exhaustivamente en el tipo penal y la decision discrecional del Director del
Sl implica otorgar a un ente administrativo la decision acerca de si determinado hecho
debe ser perseguido en sede penal o administrativa, violando dicho principio.

El contexto de la discusion es uno en que los sectores econdmicos regulados son testigos
de la convivencia entre el derecho administrativo y el derecho penal. Algunos hablan de
la omnipresencia y gravedad de las potestades sancionatorias de la Administracion en
estos sectores?, mientras que otros acusan la expansion —justificada o no—del derecho

1 Postulante realizando su practica profesional en la Unidad Especializad en Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos,
Medioambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico

2 VAN WEEZEL DE LA CRUZ, Alex. “Sobre la necesidad de un cambio de paradigma en el derecho sancionatorio administra-
tivo”. En: Revista Politica Criminal, Vol.12, N°24, Santiago, Chile, Universidad de Talca, 2017, p. 999.
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penal economico3*. Estos procesos solo se explican en una sociedad “del riesgo” en que
el Estado debe intervenir en un contexto economico cambiante, donde hay particulares
con intereses que superan las barreras nacionales’ y donde existe la posibilidad de que
se genere “una situacion de peligro inimaginable en Ia historia de la civilizacion”®.

Sin embargo, la convivencia entre derecho administrativo y derecho penal dista de ser
pacifica. Mucho se ha discutido acerca de las diferencias y similitudes que presentan las
sanciones administrativas y las sanciones penales. En ese sentido, no existe consenso
respecto de si las garantias penales deben aplicarse a las sanciones administrativas e in-
cluso,de ser afirmativa la respuesta, no existe claridad respecto de la intensidad de dicha
aplicacion ni cuales son las garantias que en definitiva deberian aplicarse.

Si existe algun consenso en la doctrinay jurisprudencia es en la necesidad de analizar el
sentido y alcance del principio de legalidad en sede penal y administrativa, para enten-
der que es una decision del legislador optar por una u otra forma de respuesta ante una
ilicitud. El objeto de este trabajo es analizar la respuesta que han dado la doctrina y juris-
prudencia respecto de estas sanciones en general, y respecto del principio de legalidad
en particular, para luego analizar el caso de los ilicitos tributarios, en el cual confluyen
las sanciones penales -investigadas por el Ministerio Publico - y las sanciones adminis-
trativas — investigadas por el Servicio de Impuestos Internos. Respecto de hechos que
el legislador ha atribuido el caracter de delitos tributarios, es el Servicio de Impuestos
Internos (en adelante, SII) el que termina decidiendo si continuar por la via penal o solo
quedarse en la via administrativa.

Este trabajo es un nuevo esfuerzo por demostrar que se debe repensar la facultad del
Director del SII para presentar una denuncia o querella en el caso de los delitos tribu-
tarios. La facultad exclusiva del Director del Sl ha sido analizada desde diversas aristas:
desde la independencia del SIl hasta la incoherencia de esta facultad en el ordenamiento
juridico nacional, por lo que haremos una breve revision de algunas de dichas posturas,
para concluir que el Ministerio Publico deberia tener la posibilidad de ejercer la accion
penal en el caso de los delitos tributarios, sin necesidad de la denuncia o querella previa
por parte del Director del SII.

[I. SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y SANCIONES PENALES

Los juristas de |a teoria del derecho han intentado esclarecer cual es el comun denomi-
nador de las normas juridicas. Hart argumento que éstas poseen diversos contenidos,

3 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. “Perspectivas del derecho penal econémico en Chile”. En: Persona y Sociedad, Vol. XIX, N°1,
Santiago, Chile, Universidad Alberto Hurtado, 2005, pags. 105 y sgtes.

4 SILVA, Jesus. La expansion del derecho penal. 2* ed., Madrid, Espana, Editorial Civitas, 2001, pags. 25 y sgtes.

5 ROMAN, Cristian. Los principios del derecho administrativo sancionador [en linea]. NUmero 69, Santiago, Chile, Re-
vista de Derecho Publico, 2007, p. 26. Disponible en: https://revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/
view/39912/41481 [fecha de consulta: 9 de septiembre de 2020].

6 CORDERO, Eduardo. El derecho administrativo sancionador y su relacion con el derecho penal [en linea]. Vol. XXV, N°2,
Valdivia, Chile, Revista de Derecho, 2012, p. 134. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v2sn2/arto6.pdf [fecha
de consulta: 9 de septiembre de 2020].
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que no son abarcados por simples drdenes generales respaldadas por amenazas’, como
ocurriria con la situacion de un asaltante que entra a un banco y le ordena al oficinista
que entregue el dinero amenazandolo con un arma. El autor plantea la distincion entre
la norma o regla cuyo quebrantamiento puede ser delictivo como regla primaria (que
también llamaremos norma o regla de conducta) y la regla que fija la pena capaz de ser
impuesta producto del quebrantamiento de la regla primaria, denominada regla secun-
daria de adjudicacion®(que también llamaremos regla o norma de sancion).

Asi, la regla primaria, dirigida a la sociedad toda, podria ser aquella que prohibe la ex-
traccion de drogas productoras de dependencia fisica o siquica, capaces de provocar gra-
ves efectos toxicos y la regla secundaria, dirigida a los jueces, la de presidio mayor en
sus grados minimo a medio y multa de cuarenta a cuatrocientas unidades tributarias
mensuales a quien incurre en la conducta prohibida (articulo 1° Ley 20.000). Lo dicho es
aplicable para las normas juridicas del derecho publico’,y permite analizar las relaciones
entre las normas de sancion tanto del derecho penal como del derecho administrativo.

Por un lado, la pena tiene una conexion con la proteccion de bienes juridicos en el sen-
tido de que se impone para reforzar la vigencia de la norma de comportamiento, pero
su finalidad es diversa. La pena se refiere a un mal que una persona ha de padecer, una
retribucion porque se ha pecado'’, segun algunos, y que supone “una privacion o res-
triccion de bienes juridicos™. Asi, por ejemplo, la pena de prision afectara la libertad de
una persona; la pena de multa afectara la propiedad; otras penas afectaran el derecho
a participar en determinados cargos; etcétera. Por tanto, una sancion penal Unicamente
puede ser impuesta por un tribunal y puede llegar a ser constitutiva de una pena priva-
tiva de libertad.

Por otro lado, la sancién administrativa es, en palabras de Bermudez, “[a]quella retribu-
cion negativa prevista por el Ordenamiento Juridico e impuesta por una Administracion
Publica por la comisién de una infraccion administrativa”'2 En otros términos, la sancion
administrativa seria un acto administrativo terminal impuesto por la Administracion
a través de un procedimiento administrativo sancionatorio y —podriamos agregar— no
podra implicar una privacion de libertad. Su finalidad no es, en ningun caso, retributiva
—con la prevencion anteriormente mencionada-, sino que simplemente hacer ejecuta-
ble la norma de comportamiento administrativa. Sin embargo, tal definicion no parece
del todo satisfactoria pues Unicamente se refiere a los 6rganos que intervienen en la

7 HART, Herbert. El Concepto de Derecho (traduccion de Genaro Carrié). Buenos Aires, Argentina, Editorial Abeledo-Perrot,
1998, p. 34.
8 HART, ob. cit., pags. 91y sgtes.

9 MANALICH RAFFO, Juan Pablo. “Las ‘reglas del derecho penal’en el concepto de derecho de H.LA. Hart”. En: Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik, Giessen, Alemania, Universitat Giessen, 2012, p. 581.

10 Cabe destacar que dicha funcién de la pena dista de ser pacifica. Algunos entienden que el fin de la pena cumple fines
preventivos generales o especiales, positivos o negativos. Vid. PENARANDA, Enrigue. “La pena: nociones generales”. En:
Introduccion al derecho penal. Madrid, Espana, Civitas-Thomson Reuters, pags. 255 y sgtes.

11 PENARANDA, Enrique, ob. cit., p. 257.

12 BERMUDEZ, Jorge. Elementos para definir las sanciones administrativas [en linea]. Vol. 25, N*1, Santiago, Chile, Revista
Chilena de Derecho, 1998. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2650036 [fecha de consulta:
9 de septiembre de 2020].
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decision y hasta donde puede llegar la sancion, sin explicar, por ejemplo, qué estandares
debe cumplir.

Para entender la discusion actual en torno a los estandares que debe cumplir esta san-
cion, resulta util preguntarnos acerca de su historia y evolucion. Gomez establece su ori-
gen en el poder de policia “comprensivo de un conjunto de medidas coactivas atribuidas
a la Administracion para garantizar que los particulares ajusten su actividad a los fines
de interés general que persigue (...)”3, con el objeto de resguardar el orden publicoy la
seguridad publica. En ese sentido, el ejercicio del poder de policia, con posterioridad a la
Independencia, fue entregado a nuevas autoridades, desprovisto de las garantias sus-
tantivas y procesales de la legislacion penal. Las sanciones administrativas, cuyo origen
es el poder de policia, da lugar a diversas formas de intervencion administrativa, una de
las cuales es la potestad sancionadora™.

El siguiente paso en el desarrollo de la sancion administrativa es el reconocimiento de
ellas en el Codigo Penal de 1874, en sus articulos 20" y 501'. En ese sentido, la Admi-
nistracion podia establecer “penas” —sanciones gubernativas— en normas infralegales,
siempre que no sean mayores a las sefialadas en el Codigo Penal, salvo la existencia de
leyes especiales. Aun no habia claridad respecto de las particularidades de la sancion
administrativa respecto de la penal.

A fines del siglo pasado, se discutio si acaso las sanciones administrativas podian ser
impuestas por la Administracion. En ese sentido es paradigmatica la obra de Soto Kloss:
“si sancionar es juzgar, y si para juzgar se requiere estar habilitado juridicamente por
la Constitucion y el ordenamiento constitucional, y ello en Chile se ha entregado a los
tribunales de justicia,y mas encima ello debe hacerse a través del debido procedimiento
(racional y justo), no parece sino elemental preguntarse ;como entonces, el administra-
dor (...) puede imponer sanciones administrativas (...) si carece constitucionalmente de
jurisdiccion?”!’, se preguntaba el autor.

Sin embargo, le sucedieron a este autor otros que no se limitaron a analizar la constitu-
cionalidad de la potestad, sino que ayudaron a determinar el marco normativo aplica-
ble y las garantias y principios que debian regir esta actividad'®. De esta forma, nuestra

13GOMEZ,Rosa.Antecedentes histdricos de la potestad sancionadora de la Administracién en Chile[en linea].Nim. 44, Bogota,
Colombia, Revista Derecho del Estado, 2019, p. 363. Disponible en: https://www.redalyc.org/jatsRepo/3376/337662820013/
html/index.html [fecha de consulta: 9 de septiembre de 2020].

14 GOMEZ, ob. cit., p. 368.

15 Articulo 20 Cédigo Penal: No se reputan penas, la restriccion o privacion de libertad de los detenidos o sometidos a
prision preventiva u otras medidas cautelares personales, la separacion de los empleos publicos acordada por las autori-
dades en uso de sus atribuciones o por el tribunal durante el proceso o para instruirlo, ni las multas y demas correcciones
que los superiores impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones
gubernativas.

16 Articulo 501 Cédigo Penal: En las ordenanzas municipales y en los reglamentos generales o particulares que dictare
en lo sucesivo la autoridad administrativa no se estableceran mayores penas que las senaladas en este libro, aun cuando
hayan de imponerse en virtud de atribuciones gubernativas, a no ser que se determine otra cosa por leyes especiales.

17 SOTO KLOSS, Eduardo. “Notas para el estudio de la potestad sancionadora de la Administracion”. En: Boletin de Investiga-
ciones, N° 44/45, Santiago, Chile, Pontificia Universidad Catdlica de Chile,1979/1980, pags. 95 y sgtes.

18 GOMEZ, ob. cit., p. 374.
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jurisprudencia y doctrina se abocaron a la tarea de esclarecer los estandares que de-
bia cumplir la sancién o, mas precisamente, si las garantias penales debian aplicarse a
las sanciones administrativas. El Tribunal Constitucional indico en un comienzo que los
principios del orden penal contemplados en la Constitucion deben aplicarse, por regla
general, al derecho administrativo sancionador, ya que “ambos son manifestaciones del
ius puniendi propio del Estado”. En este caso, el Tribunal Constitucional, conociendo del
control preventivo de constitucionalidad de la Ley de Caza, incorpora no solo la doctrina
del ius puniendi a las sanciones administrativas, sino que hace especial referencia a los
principios de legalidad y tipicidad, por cuanto senala:

“10°.Que, entre ellos [los principios del orden penal], es necesario destacar los principios
de legalidad y de tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el segundo tiene un con-
tenido propio como modo de realizacion del primero. La legalidad se cumple con la pre-
vision de los delitos e infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere
de algo mas, que es la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable,
garantizandose asi el principio constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad,
junto a la existencia de una ley previa, la de una ley cierta”.

Diez anos mas tarde, senalaria el mismo tribunal que dicha aplicacion debe realizarse
“con matices”*. Por tanto, cabe preguntarse jes cierto que las sanciones antedichas son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado? La respuesta no ha sido pacifica en
la doctrina, ni siquiera respecto de la existencia del lamado ius puniendi?’. Manalich cree
que el recurso a la unidad del ius puniendi es lamentable, ya que confunde conceptual-
mente la pretension punitiva con las reglas de competencia que establecen las condicio-
nes para ejercer “las muy diversas potestades publicas involucradas en la eventual mate-
rializacion de alguna concreta pretension punitiva fundamentada en una determinada
instancia de quebrantamiento (imputable) del derecho”.

Pero suponiendo su existencia y, a grandes rasgos, una parte de la doctrina sostiene que a
las sanciones administrativas se les aplican las garantias penales, siguiendo la linea jurispru-
dencial del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema. Mientras que otra parte sostiene que
ambas sanciones pertenecen a ramas del derecho distintas, a saber: el derecho penaly el de-
recho administrativo sancionador, no existiendo esta conexion ontologica entre sanciones.

Entre los partidarios de la independencia de las sanciones administrativas y las sancio-
nes penales a nivel nacional se encuentra Roman, quien opina que “el Derecho Admi-

19 Tribunal Constitucional, 26 de agosto de 1996, Rol N° 244.
20 Tribunal Constitucional, 8 de agosto de 2006, Rol N° 479.

21 GARCIA-PABLOS, Antonio. Introduccion al Derecho Penal. Madrid, Espana, Centro de estudios Ramon Areces, 2018, pags.
463y sgtes.

22 MANALICH, Juan Pablo. El principio ne bis in idem frente a la superposicion del derecho penal y el derecho administrativo
sancionatorio [en linea].Vol. 9, N®18, Santiago, Chile, Politica Criminal, 2014, p. 545. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-33992014000200008 [fecha de consulta: g de septiembre de 2020].
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nistrativo Sancionador es una rama autonoma del Derecho, que tiene su “anclaje” en el
Derecho Publico, en especifico en el Derecho Administrativo”, pero termina por concluir
que “[n]Jo obstante su autonomia, ante la inexistencia de un cuerpo dogmatico sélido
en cuanto a sus principios, por razones de urgencia, deben serle aplicados, como pauta
y cota maxima, aquellos que informan al Derecho Penal, pero, claro esta, que con excep-
ciones o matizaciones, segin corresponda”?.

Conclusion distinta es a la que llega Letelier, al senalar que “solo es esperable un “retorno
a lo administrativo”. Luego de aquella primera busqueda principialista de garantias pe-
nales a aplicar se ha proseguido a la desfiguracion de éstas para, finalmente, acercarse
a la respuesta que el derecho administrativo podia haber ofrecido con un analisis mas
profundo, funcional y complejo”®. Y esto tiene sentido, por cuanto los principios gene-
rales del derecho resultan problematicos en dos sentidos como fuentes (difusas) de le-
galidad: (1) su cognoscibilidad, ya que cuando no estan expresamente reconocidos en
textos positivos, su implementacion dependera de la interpretacion que le dé el organo
encargado de aplicarlo; y (2) no son normas que se cumplan o no, sino que deben ser
ponderadas en el caso concreto junto a otros principios?.

En el mismo sentido, la autora Gomez concluye que “con el transcurso del tiempo quedd
en evidencia que la aplicacion de los principios y garantias penales no se corresponde
con la logica y finalidad que subyace al ejercicio de la potestad sancionadora, en donde
el objetivo principal no es imponer una sancion sino garantizar a través de ella una fi-
nalidad publica de interés general, siendo necesario tomar cierta distancia de las reglas
penalesy recurrir a las instituciones propias del régimen juridico publico™’.

Nuevamente responden los partidarios del jus puniendi diciendo que “esta tesis [de la
independencia del derecho administrativo sancionador] no resuelve un aspecto que es
fundamental: reconociendo que existe un Derecho penal y un Derecho administrativo
sancionador,ambos de proyeccion del Derecho publico del Estado, no aparece resuelto el
problema respecto de los limites a que debe someterse el legislador en su configuracion,
mas aun si se reconoce que en el ambito de la Administracion las garantias se hacen mas
flexibles o tenues”.

En definitiva, en el ambito del derecho administrativo sancionador, la pregunta sobre si
se le deben aplicar las garantias del derecho penal y en qué medida, es un conflicto que
aun no tiene resolucion.

23 ROMAN, Cristian. £l derecho administrativo sancionador en Chile [en linea]. Afo VIII, N°16, Montevideo, Uruguay, Revista
de Derecho, 2009, p. 94. Disponible en: http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Roman-Corde-
ro-El-Derecho-administrativo-sancionador-en-Chile.pdf [fecha de consulta: g de septiembre de 2020].

24 ROMAN, ob. cit., p. 99.

25 LETELIER, Raul. Garantias penales y sanciones administrativas [en linea]. Vol. 12, N° 24, Santiago, Chile, Politica Criminal,
2017, p. 627. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-33992017000200622 [fecha
de consulta: 9 de septiembre de 2020].

26 VALDIVIA, José Miguel. Manual de Derecho Administrativo. Valencia, Espana, tirant lo blanch, 2018, p.183.
27 GOMEZ, ob. cit., p. 379.

28 CORDERO, ob. cit., p. 147.
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Otro conflicto que aun no se ha resuelto tiene lugar en el ambito del derecho penal
economico, donde existen dos visiones. La primera, dice relacion con la anoranza de un
derecho penal ilustrado, donde se busca el reduccionismo del derecho penal como un
derecho de ultima ratio que contempla Unicamente la proteccion de los clasicos bienes
juridicos individuales, representadas estas aspiraciones por la escuela de Frankfurt®. La
segunda, es la que aboga por una justificada expansion del derecho penal en estos nue-
vos delitos, que parecen no calzar completamente con las tipologias de antano, y que
se presentan cuando se adaptan a nuevas condiciones sociales protegiendo la vigen-
cia de decisiones valorativas fundamentales previas o proteccion de nuevos intereses
justificados™®.

El derecho penal tiene una trayectoria mucho mas antigua que la del derecho adminis-
trativo. Sin ir mas lejos, algunos autores senalan que este ultimo surge a propodsito del
caso Blanco, en Francia, el ano 1873, aunque otros autores remonten su nacimiento a
principios del siglo XIX*'. Sea como fuere, es patente la juventud del derecho administra-
tivo. El derecho penal, en cambio, paso por multiples transformaciones en la etapa de la
llustracion, con Beccaria como un destacado exponente en ese sentido, que abogo por la
abolicion de la pena de muerte y la proporcionalidad de la pena, entre otros*~.

No deberia llamar la atencion, por tanto, que al derecho administrativo sancionador se le
haya querido trasvasijar un conjunto de garantias propias del derecho penal, con la ex-
cusa de que ambos son manifestaciones del mismo ius puniendi propio del Estado.Y es
que mientras en el derecho penal se prefieren diez culpables libres que un inocente tras
las rejas, siguiendo a Blackstone, dicho planteamiento no tiene sentido en el derecho
administrativo sancionador. En ese sentido, analizando la sentencia del Tribunal Consti-
tucional en el denominado “caso Cascadas” (Rol N° 2922-15), Letelier critica la idea de que
sancionar sea algo excepcional; “de que es posible regular mercados monopdlicos impo-
niendo conductas obligatorias, pero entendiendo la sancion a su incumplimiento como
una técnica de ultima ratio (..) Todo esto, que tiene una importante justificacion en el
derecho penal (ante la duda preferimos al hombre libre) no se soporta en el derecho
administrativo (la empresa “libre de regulacion” no es para nada el mejor escenario)”.

[11. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Quienes abogan por la aplicacion de las garantias penales a las sanciones administra-
tivas han discurrido latamente acerca de como se traspasan estos principios al derecho
administrativo sancionador. Por ejemplo, Cordero Quinzacara enumera dentro de los
principios sustantivos los de legalidad, tipicidad, irretroactividad, culpabilidad, propor-

29 HERNANDEZ, ob. cit., p.106.

30 HERNANDEZ, ob. cit., p.108.

31 VALDIVIA, ob. cit., p. 52.

32 BECCARIA, Cesare. Tratado de los delitos y de las penas. Buenos Aires, Heliasta, 1998.

33 LETELIER, Raul. Un paso adelante de la Corte Suprema, dos pasos atras del Tribunal Constitucional: garantias penales
y sanciones administrativas [en linea]. Santiago, Chile, El Mercurio, 2 de diciembre de 2016. Disponible en: https://www.
elmercurio.com/legal/noticias/opinion/2016/12/02/un-paso-adelante-de-la-corte-suprema-dos-pasos-atras-del-tribu-
nal-constitucional-garantias-penales-y-sanciones-administrativas.aspx [fecha de consulta: g de septiembre de 2020].
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cionalidad y non bis in idem. Mientras que en los procedimentales distingue el procedi-
miento previo, legal, justo y racional, que englobaria el derecho a la defensa juridica, la
presuncion de inocencia y el acceso a la justicia®.

Llegado a este punto, es necesario transparentar el lugar desde donde nos situamos. Con-
sideramos que el derecho penal es la herramienta mas gravosa que tiene el ordenamiento
juridico para enfrentar sus contravenciones mas perniciosas o lo que determinados auto-
res han llamado la ultima ratio del sistema penal®. Sin embargo, no ocurre lo mismo con el
derecho administrativo sancionador, donde las sanciones no tienen como objetivo “gene-
rar un castigo al infractor como forma de retribucion de su pecado, sino simplemente hacer
coercible, aplicable, ejecutable un estandar de comportamiento administrativo aportando
razones para la accion futura de aquellos a quienes afecta los deberes de ese estandar™.
De esta forma, la imposicion de una sancion administrativa puede perfectamente inter-
pretarse desde una optica de costo-beneficio, no asi una sancion penal — dependiendo de
la teoria de la pena a la que uno adscriba. Es por ello que optar por la via administrativa o la
via penal sea por razones de eficacia en la persecucion de los ilicitos, por una reapreciacion
del disvalor de determinada conducta o por diferentes razones de politica criminal*’, es
una tarea excluyente del legislador,como intentaremos demostrar en lo sucesivo.

El analisis de las diversas garantias que se le adjudican tanto al derecho penal como
al derecho administrativo sancionador escapan los propédsitos de este trabajo. Sin em-
bargo, es atingente tratar el principio de legalidad que se le ha atribuido tanto al derecho
penal como al derecho administrativo sancionador.

Mientras que el jus puniendi es el derecho subjetivo que tiene el Estado para crear nor-
mas juridicas y para imponer las penas a quienes las contravengan, el principio de lega-
lidad es un limite (formal) a tal derecho, y un triunfo de las ideas de la llustracion de Ia
mano de Feuerbach®. Respecto de este principio, Beccaria indicaria que “solo las leyes
pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe residir Unicamente en el
legislador que representa toda la sociedad unida por el contrato social™*. En virtud de la
separacion de poderes, al “ejecutivo se le excluye totalmente de la posibilidad de coope-
rar en la punicion y de ese modo se impide cualquier abuso de poder del mismo en este
campo”™.

En primer lugar, el principio de legalidad en materia penal prescribe que “no hay crimen

34 CORDERO, Eduardo. Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracion [en linea]. N°42, Valparaiso,
Chile, Revista de Derecho (Valparaiso), 2014, p. 409. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=50718-68512014000100012 [fecha de consulta: 9 de septiembre de 2020].

35 POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno, parte general. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 67.

36 LETELIER, ob. cit., p. 637.

37VALDIVIA, José Miguel. Constitucionalidad de las sanciones administrativas en materia de aguas [en linea]. Santiago, Chile,
Universidad de Chile, 4 de enero de 2018. Disponible en: http://derecho.uchile.cl/comunicaciones/columnas-de-opinion/
constitucionalidad-de-las-sanciones-administrativasbrjose-valdivia

38 GARCIA-PABLOS, ob. cit., pags. 474y sgtes.
39 BECCARIA, ob. cit., p. 21.

40 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Trad. D.- M. Luzén Pefa, M. Diaz y Garcia Conlledo. Madrid, Civitas, 1997, p. 145.
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o delito sin ley” (nullum crimen sine lege). La tipicidad de los delitos es una materia que
tiene consagracion constitucional. Asi, el articulo 19 N°3, inciso final de la Constitucion
establece que “[n]inguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descrita en ella”. Este principio se alza como una garantia del ciuda-
dano frente al derecho penal, sirviendo para “evitar una punicion arbitraria y no calcu-
lable sin ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva”#,y del cual se pueden derivar
cuatro consecuencias, las dos primeras dirigidas al juez y las dos siguientes dirigidas al
legislador, a saber: (1) la prohibicion de analogia; (2) la prohibicion del uso del Derecho
consuetudinario para fundamentar o agravar la pena; (3) la prohibicién de retroactivi-
dad;y (4) la prohibicion de las leyes penales indeterminadas o imprecisas+.

Que determinado hecho no pueda ser subsumido en un hecho tipico quiere decir, nece-
sariamente, que dicha conducta no pueda ser “reprochable” o “punible” desde el derecho
penal. Esto es particular dentro del ordenamiento juridico en el sentido de que tal nivel
de drasticidad frente a la tipificacion de una conducta tiene consecuencias: muchas con-
ductas quedaran impunes, por mucho que impliquen un grave atentado a bienes juridi-
cos considerados como fundamentales para la sociedad. Esto, con el objetivo de otorgar
seguridad juridica.

Siguiendo con la linea anteriormente expuesta, algunos autores han querido traer este
principio al ambito administrativo sancionador, encontrandose en la propia jurispru-
dencia que dicho cometido es infructifero. Asi, por ejemplo, lo ha dicho nuestra Corte
Suprema, que en su sentencia Rol N°2968-2010 ha juzgado que “la naturaleza de las
contravenciones administrativas (...) hace imposible su sintesis descriptiva en un pre-
cepto general como loes una Ley”.Y es que “[e]l recurso a los principios del derecho penal
no debe llevar a |la desnaturalizacion de la potestad administrativa sancionatoria, de tal
manera que con ello se desconozca la intencion y fines que el legislador tuvo en consi-
deracion al momento de recurrir a ella para dotar de eficacia a las instituciones juridicas
que establece con ocasion de la regulacion de las distintas materias™.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha sentenciado que “esa "densidad nor-
mativa” requerida por el principio de tipicidad viene exigida en razon de la seguridad
juridica de los administrados. La ley, norma cuyo conocimiento debe presumirse, esta
llamada a establecer las conductas debidas, bajo apercibimiento de sancion administra-
tiva, de un modo suficiente para que los obligados tomen noticia al menos del nucleo
esencial de la conducta que les resulta obligatoria, bajo apercibimiento de sancion”#.
Sin embargo, el mismo tribunal ha aclarado que nada impide que la Administracion san-
cione conductas cuyo nucleo esencial esté descrito en la ley, pero desarrollado extensa-
mente en normas reglamentarias®, Esta es una tendencia jurisprudencial que se explica
por la cantidad de regulacion infralegal que establecen deberes de conducta a los admi-

41 ROXIN, ob. cit., p.137.

42 ROXIN, ob. cit., p.140.

43 Corte Suprema, 30 de octubre de 2014, Rol N° 1079-2014.

44 Tribunal Constitucional, 27 de junio de 2006, Rol N°460-06.

45 Tribunal Constitucional, 8 de agosto de 2006, Rol N°479-06.
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nistrados y que responde a la necesidad de un marco adaptativo, flexible y técnico, que
no puede ser precisado con suficiente precision a nivel legal.

Un autor que analiza la tipicidad (penal) y el marco legal (administrativo-sancionatorio)
es Londono, quien propone una vision desde el analisis economico del derecho. Explica
el autor que “[e]n el drea penal se lidia con inputs y outputs tendencialmente no con-
mensurables, en cuanto vitales-personales™. Lo que ocurre en materia administrativa
es diferente, ya que se trata de dimensiones conmensurables y, de esta forma, “la pers-
pectiva consecuencialista —la busqueda de mejoras para el entorno mas alla del caso
concreto—asume legitimidad y se vuelve plena de sentido”". Es por esto que se prefiere
estandares sobre reglas estrictas en materia administrativa-sancionatoria. En otras pa-
labras, en realidad en sede de derecho administrativo sancionador no tiene sentido ha-
blar de principio de tipicidad, sino que simplemente de legalidad o juridicidad, que no
proviene del derecho penal, sino que tiene su anclaje en el derecho publico, ya que la
precisa determinacion de la regla de conducta es rutinariamente dejada en manos de la
Administracion en normas infralegales.

Llegado a este punto, es dable concluir que las normas de conducta penales como su
sancion, deben estar estrictamente establecidas en la ley*, mientras que las normas de
conducta administrativas tienen un grado diferente de tipicidad, que mas bien debe Ila-
marse legalidad. Es decir, en el ambito penal la tipicidad rige para las normas de con-
ducta como de sancion, mientras que en el derecho administrativo sancionador no de-
beria hablarse de tipicidad, sino que de legalidad, al permitirse que se establezcan reglas
de conducta en normas infralegales, constituyendo un estandar mucho menos riguroso.
Asi, establecer una sancion como administrativa o penal responde a diferentes razones,
a saber:dificultad probatoria, gravedad del ilicito, especialidad del regulador, entre otros,
pero es importante destacar que se trata siempre de una decision del legislador. Sin em-
bargo, ocurre una situacion particular respecto de la accion penal para la persecucion de
los delitos tributarios, que tiene como protagonistas al Ministerio Publicoy al Servicio de
Impuestos Internos.

IV. EL MINISTERIO PUBLICO Y EL SERVICIO DE IMPUESTOS
INTERNOS

Hemos dicho que las sanciones administrativas y penales son formas disimiles con que
cuenta el ordenamiento para reaccionar ante infracciones a deberes de conducta.Y son
disimiles porque las sanciones penales son —o al menos debiesen ser- la herramienta
de ultima ratio para enfrentar las infracciones mas graves a los bienes juridicos mas
importantes. Ello explica que los deberes de conducta en sede penal estén regidos por

46 LONDONO, Fernando. Tipicidad y legalidad en el derecho administrativo-sancionatorio [en linea]. Vol. 27, N°2, Valdivia,
Chile, Revista derecho (Valdivia), 2014, p. 160. Disponible en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=50718-09502014000200007 [fecha de consulta: g9 de septiembre de 2020].

47 LONDONO, ob. cit., p.161.

48 Al menos en general, por cuanto el ordenamiento contempla una serie de normas penales en blanco donde la norma
de conducta solo se deja determinar pormenorizadamente cuando la regla de sancion se correlaciona con la norma de
complemento que puede tener caracter administrativo.
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el principio de tipicidad, mientras que en sede administrativa es mas acertado hablar de
legalidad o juridicidad, sin necesidad de recurrir a las garantias del derecho penal.

Llegado a este punto, es necesario analizar particularmente lo que ocurre en el caso de los ilicitos
tributarios, donde coexisten ambos tipos de sanciones ante la ocurrencia de infracciones a de-
beres de conducta; una conducta puede ser calificada por el legislador como delito o infraccion
administrativa. El derecho tributario no es la excepcion en ese sentido, ya que, como explica Cor-
dero Quinzacara, “la presentacion de declaraciones erroneas, puede constituir delito si se hace
de forma maliciosa o una contravencion en sus formas de dolo eventual o culpa, pudiendo el
legislador perfectamente canalizar estas dltimas conductas por la via penal o administrativa™.

El articulo 162 del Codigo Tributarioy el articulo 7 literal g) de la Ley Organica del Servicio
de Impuestos Internos, establecen que la persecucion de los delitos tributarios que se
sancionen con penas privativas de libertad solo puede iniciarse por denuncia o querella
del director del Servicio de Impuestos Internos. En otras palabras, en el caso de los delitos
tributarios, existe una limitacion al principio de oficialidad que rige el actuar del Minis-
terio Pablico como es la condicion de procesabilidad de denuncia o querella previa por
parte del SlI. La pregunta mas general que podemos esbozar es si acaso dicha facultad
privativa del director del Sl es coherente con nuestro ordenamiento juridico, cuestion
que ha sido debatida por diversos autores a nivel nacional, para luego retomar la pre-
gunta particular que hemos planteado en la introduccion.

Se ha dicho que se trata de una facultad inaudita; que existiria una antinomia entre normas
de distinto rango; que existe una contradiccion valorativa en esta decision del legislador, pero
que en cualquier caso es una critica de lege ferenda; que es una facultad coherente y que tiene
su sustento en la teoria de la accion penal; e incluso que atenta contra el estado de derecho.

Enla cuenta publica del ano 2020 del Fiscal Nacional, se reafirmo la “demanda por tener
la posibilidad de ejercer la accion penal en delitos electorales, de colusion, tributarios y,
en general, potenciar la investigacion en el ambito de la corrupcion”.

Van Weezel cree que la facultad discrecional del Director del Sl es una “facultad inau-
dita”, al tratarse de “una facultad discrecional no sujeta a ningun tipo de control, lo que
constituye una situacion excepcional en el derecho publico y verdaderamente insolita
tratandose de autoridades sin legitimacion democratica directa. Si el Director opta por
no perseguir el hecho penalmente, se aplica el procedimiento administrativo previsto en
el Art.161 CT, el cual, como se ha visto no constituye una instancia jurisdiccional, sino una
etapa en el cumplimiento de resoluciones administrativas”'. También revisa el autor la
escasa aplicabilidad del principio de oportunidad para los delitos tributarios regulados
en el Codigo Tributario, pero que en todo caso “no debe sorprender. La norma del Art.
162 inciso 3° CT confiere al Director del Servicio una facultad que excede con mucho los
limites del Art.170 CPP, si bien,como se ha visto, su decision no esta sujeta a exigencia de

49 CORDERO, ob. cit., p. 140.

50 Fiscal Nacional. Cuenta Publica 2020 Fiscalia Nacional [en linea]. 23 de abril de 2020, p. 4. Disponible en: http://www.
fiscaliadechile.cl/Fiscalia/cuenta_publica_2020.pdf [fecha de consulta: 4 de septiembre de 2020].

51 VAN WEEZEL, Alex. Delitos tributarios. Santiago, Editorial Juridica, 2007, p.166.
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fundamentacion ni a control jerarquico o institucional alguno”* En la practica, la facul-
tad exclusiva del Director del Servicio se presenta como un principio de oportunidad sin
un control respecto a su mérito o a su legalidad.

Piedrabuena sostiene que, con anterioridad a la reforma procesal penal, el Codigo Tri-
butario senalaba que el SlI investigaba los delitos tributarios, poniéndolos en conoci-
miento del juez del crimen, pero que dicha facultad no paso inadvertida al momento de
discutir la reforma™. Sostiene el autor que existe una oposicion incuestionable entre las
facultades constitucionales del Ministerio Publicoy las meramente legales conferidas al
Director del Sll,y a pesar de estar el Sl bastante calificado para averiguar administrativa-
mente las ilicitudes tributarias, no puede significar que eso limite la facultad investiga-
tiva del Ministerio Publico, considerando ademas que el Sl es un 6rgano administrativo
dependiente del poder ejecutivo™.

Replicando a esta tesis, Salazar reflexiona acerca de la existencia de deberes tributarios
abarcados por el derecho penal,que muchas veces van asociados a sanciones privativas de
libertad intensas por lo que el establecimiento de requisitos de procesabilidad que condi-
cionen la persecucion de dichas infracciones aparece como una “contradiccion valorativa”,
al otorgarle la decision arbitraria a un funcionario publico sin siquiera poder controlar ju-
risdiccionalmente dicha decision®. Sin embargo, cree que la tesis de Piedrabuena va mas
alla con su conclusion, dado que “la determinacion del tipo de accion penal que emana de
un determinado hecho ilicito es una que corresponde exclusivamente al legislador, y por
lo tanto, ésta no puede ser reconducida a consideraciones de caracter material”s. De esta
forma, las consideraciones respecto de la conveniencia de esta verdadera accion penal pre-
via instancia particular a favor del SII, tnicamente pueden ser de lege ferenda®'.

Nunez y Silva difieren con Salazar al sostener que definir la facultad del Director del SI|
como una accion penal publica previa instancia particular es erroneo, ya que habria una
cuarta categoria doctrinaria como es la de la accion penal que requiere de autorizacion
de un ente estatal; mientras que la accion penal publica previa instancia particular busca
el consentimiento de la victima, al poder afectar su honra, intimidad o generar un pro-
ceso de revictimizacion, en el caso de la accion penal que requiere de autorizacion de un
ente estatal el fundamento es el caracter técnico o especializado de la regulacion del

52 VAN WEEZEL, ob. cit., p.170.

53 PIEDRABUENA, Guillermo. Las potestades del Ministerio Publico en la Investigacion de los delitos tributarios [en lineal].
N°33, Santiago, Chile, Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, 2015, pags. 12 y sgtes. Disponible en: https://
www.cde.cl/estudiosybiblioteca/wp-content/uploads/sites/15/2016/05/33-REVISTA-DE-DERECHO.pdf [fecha de consulta:
4 de septiembre de 2020].

54 PIEDRABUENA,, ob. cit., pags. 38 y sgtes.

55 SALAZAR, Andrés. Acerca del inicio del proceso penal por delitos tributarios: analisis de la posicién del profesor Piedra-
buena en relacion con las facultades de investigacion del Ministerio Publico en ausencia de querella o denuncia del Servicio
de Impuestos Internos [en linea]. N°66, Santiago, Chile, Revista Juridica del Ministerio Publico, 2016, pags. 182 y sgtes. Dis-
ponible en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/biblioteca/juridica.do?di=10 [fecha consulta: 9 de septiembre de 2020].

56 SALAZAR, ob. cit., p.198.

57 SALAZAR, ob. cit., pags.199 y sgtes.
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ente’®. Concluyen los autores que “la institucion de la accion penal que requiere de auto-
rizacion de un ente estatal es util al sistema de enjuiciamiento criminal, ya que permite
que un organo especializado inquiera los extremos del incumplimiento de una obliga-
cion tributaria que subyace a la comision de un delito tributario. Si bien el articulo 162
del Codigo Tributario ha sido objeto de gran debate en el dltimo tiempo, parece ser que
la critica esta relacionada mas bien con la independencia que con la institucion en si”*.

En ese sentido, Vila cree que referirse a la independencia del SIl es importante, ya que el
organismo es un ente recaudador y no persecutor penal y es dependiente del Ministerio
de Hacienda, por tanto, del poder ejecutivo. “En consecuencia, nuestra legislacion en la
materia se ve incoherente, entregando a la administracion del Estado parte de las facul-
tades persecutorias, propias del Subsistema Judicial, lo que atenta contra el estado de
derecho”®.

Salazar senala que en el actual contexto “el ilicito tributario se vuelve un “delito even-
tual”, esto es, uno cuya aplicabilidad al caso concreto resulta ser esencialmente contin-
gente, y dicha contingencia, mas que depender de condiciones objetivas y externas a la
norma de sancion (requisito de procesabilidad), descansa en el libre arbitrio de un con-
creto funcionario publico”'.Y el hecho de que un delito esté sujeto a una contingencia
de ese tipo no debiese ser admisible, al menos de lege ferenda, en un sistema penal por
las razones que se esgrimiran a continuacion.

Haciéndonos cargo del analisis que ha hecho la doctrina respecto del tema en cuestion,
podemos agrupar los argumentos a favor y en contra de la facultad del director del Sl|
de la siguiente manera: en contra se ha dicho que (1) se trata de una facultad no sujeta a
ningun tipo de control; (2) el Sll es un érgano dependiente del poder ejecutivo; y (3) existe
una contradiccion valorativa al establecer requisitos de procesabilidad respecto de los
delitos tributarios. A favor, se ha dicho que el Sl cuenta con los conocimientos técnicos o
especializados necesarios para ejercer la accion penal.

Siel Director del SII, que es dependiente del Ministerio de Hacienda y, por tanto, del poder
ejecutivo, decide no perseguir un hecho penalmente —a pesar de estar tipificado como
tal- se aplica el procedimiento administrativo, sin que dicha decision cuente con alguna
clase de control jerarquico o institucional. Ello atenta contra el principio de legalidad,
por cuanto éste es un limite formal al ius puniendi estatal, y como ya vimos, busca que
la Administracion no coopere con la punicion, para evitar abusos de poder. Si el Director
del SII decide no presentar denuncia o querella, el Ministerio Publico no podra ejercer
la persecucion penal. Si la decision de sancionar una determinada conducta como un
ilicito administrativo o penal recae en la Administracion, la verificacion del estandar de

58 NUNEZ, Raul: SILVA, Manuel. La accidn penal requlada en el articulo 162 del Codigo Tributario [en linea].Vol. 51,N°2,Valpa-
raiso, Chile, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2018, pags.154 y sgtes. Disponible en: ht-
tps://scielo.conicyt.cl/pdf/rdpucv/2018nahead/0718-6851-rdpucv-00302.pdf [fecha consulta: g de septiembre de 2020].

59 NUNEZ y SILVA, ob. cit., p.169.

60VILA, Martin. Titularidad de la accion penal en los delitos tributarios [en linea].N°7,Santiago, Chile, Anuario de Derecho Tri-
butario Universidad Diego Portales, 2015, p. 73. Disponible en: https://derecho.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/06/
Anuario-Derecho-Tributario-2015.pdf [fecha consulta: g de septiembre de 2020].

61 SALAZAR, ob. cit., p. 203.
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conducta penal no recae en los tribunales competentes. Todo esto se ve agravado ante
la falta de controles que implica el ejercicio de la facultad, cuestion absolutamente con-
traria a lo que ocurre en un proceso penal,donde existen diversos controles establecidos
a nivel legal y donde las formas de no iniciar o poner término a una investigacion estan
establecidas legalmente y tienen formas de impugnacion también legales.

Podemos relacionar esta “contradiccion valorativa”, de la que habla Salazar, con el prin-
cipio de legalidad en sede penal y administrativa. Deciamos que una de las razones para
sancionar determinada conducta en sede administrativa podia ser el hecho de que la
ley, con sus caracteristicas de ser general y abstracta, no era lo suficientemente flexible
para adaptarse a un entorno técnico, sofisticado y dinamico. Sin embargo, otra buena
razon para tipificar un hecho como un estandar de comportamiento penal es el dife-
rente disvalor ético-social que se le atribuye a la misma. No sera el mismo ilicito tribu-
tario—siguiendo el ejemplo de Cordero Quinzacara— el presentar declaraciones erroneas
con dolo a que si se hace con culpa. Entonces, describir determinada conducta como un
estandar de comportamiento penal o administrativo no es baladi, sino que es reflejo de
una valoracion por parte del parlamento, en representacion de la sociedad toda. La facul-
tad en cuestion es, en la practica, un nuevo requisito para poder sancionar una conducta
penalmente y que depende del mero arbitrio de un funcionario publico.

Calificar la accion como accion penal publica previa instancia particular o accion penal
que requiere la autorizacion de un ente estatal no tiene mayores efectos practicos. La
idea es la misma: el érgano persecutor no podra ejercer la accion penal mientras no
exista querella o denuncia del SII. Ahora bien, sobre su fundamento, esto es, el caracter
técnico o especializado de la regulacion del ente, la explicacion no parece satisfactoria,
ya que el inciso segundo del articulo 5° de la Ley 18.575 Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, establece que “[l]Jos 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado deberan cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la
unidad de accion, evitando la duplicacién o interferencia de funciones”. En consecuencia,
el SIl'y el Ministerio Publico, por mandato legal, deben actuar coordinadamente y pro-
pender a la unidad de accion, por lo que todo conocimiento técnico o especializado con
que cuente el SIl debe servir para la persecucion de los delitos tributarios por parte del
Ministerio Publico. Es mas, si bien el Sll es un ente especializado en materia tributaria, no
lo es en materia de persecucion penal. Por lo tanto, el organismo idoneo para investigar
los hechos eventualmente constitutivos de delitos tributarios es precisamente el Minis-
terio Publico.

La consecuencia mas grave de las deficiencias del actual sistema es la impunidad de
conductas constitutivas de delitos tributarios, al entregarle la decision de iniciar una in-
vestigacion penal a un ente dependiente del poder ejecutivo. Recientemente, el Sl ha
sido objeto de dos clases de cuestionamientos respecto de la facultad en comento: (1)
si decide ejercer la accion penal, jpuede terminar acotando a quienes puede dirigirse la
persecucion penal?;y (2) si decide no ejercer la accién penal y Unicamente quedarse en la
via administrativa, ;qué criterios sigue para tomar dicha decision?

En primer lugar, quizas ninguna de estas disquisiciones tendria sentido si el SII hubiese
tenido una postura procesal uniforme en cuanto al ejercicio de su facultad de denunciar
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o querellarse en el tiempo. Pero esto no ha sido asiy el Fiscal Nacional ejercio su facultad
de dictar una Instruccion General mediante el Oficio de la Fiscalia Nacional N°487/2016
que contiene una serie de criterios de actuacion para la Fiscalia en la persecucion penal
de los delitos tributarios. Es en esta Instruccion donde se explica que el Sll, en sus escri-
tos introductorios de instancia, ha adoptado distintos comportamientos procesales a lo
largo del tiempo, a saber: (1) denuncias por determinados hechos que revisten caracte-
res de delito, sin que necesariamente se identifique de forma expresa y determinada a
los autores o participes de los hechos; (2) “querellas nominativas” (dirigidas a personas
determinadas) con la agregacion de la frase “..y, en contra de todos quienes resulten
responsables”; (3) querellas nominativas, con exclusién del uso de cualquier tipo de for-
mula semantica amplia destinada a hacer referencia a intervinientes indeterminados
en los hechos punibles denunciados; y (4) la presentacion de querellas nominativas que
describen pormenorizadamente, en un primer acapite, los hechos denunciados e inter-
vinientes supuestamente involucrados en ellos y, en una segunda parte, la descripcion
pormenorizada de las personas respecto de las cuales el SII manifiesta explicitamente
su voluntad de “no ejercer la accion penal” en contra de ellas. De esta forma, se puede
ver una tendencia a acotar el margen de accion que se le deja al Ministerio Publico para
la persecucion de quienes resulten responsables de la comision de delitos tributarios®.

En segundo lugar, y en el contexto de investigaciones por financiamiento irregular de
la politica, se senalo la falta de fundamento al decidir optar por la via administrativa en
desmedro de la via penal. Ante dichos cuestionamientos, el Director del Servicio en su
momento respondio que “las decisiones que el Servicio adopta en materia de acciones
penales por delitos tributarios se basa en un exhaustivo y detallado analisis técnico de
los antecedentes disponibles, considerando criterios historicos transparentados por la
propia institucion (perjuicio fiscal, reiteracién, suficiencia de la prueba, efecto ejempla-
rizador, entre otros) y con absoluta prescindencia de consideraciones que no sean las
estrictamente tributarias” y que “[n]Jo podemos olvidar que constituye una obligacion
legal gestionar el Servicio de manera eficiente, priorizando un actuar orientado a la ges-
tion optima de los recursos y a la maximizacion de la recaudacion fiscal, sin atender a
factores coyunturales que nada tienen que ver con su mision”®.

En definitiva, esta competencia exclusiva del Director del Sl para ejercer la accion penal,
y la consecuente incompetencia del Ministerio Publico para iniciar de oficio la perse-
cucion penal de los delitos tributarios, ha dejado en manos de un ente recaudador la
efectividad de la sancion penal. El hecho de que el legislador no haya establecido crite-
rios ni controles en el ejercicio de esta facultad genera un nuevo “filtro” para sancionar
penalmente un delito tributario: primero, la conducta debe poder subsumirse en el tipo
establecido por el legislador y luego debe cumplir con los criterios historicos del Sl para
que recién ahi pueda iniciarse una investigacion penal.

62 Fiscalia Nacional, Oficio FN N°487-2016.: Instruccion general que imparte criterios de actuacion en delitos Tributarios [en
linea]. Santiago, Chile, Fiscalia Nacional, 2016. Disponible en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/instructivos/index.do
[fecha de consulta: 28 de octubre de 2020].

63 BARRAZA, Fernando. Criterios del SiI para presentar acciones penales [en linea]. Santiago, Chile, Servicio de Impuestos
Internos, 9 de mayo de 2017. Disponible en: http://www.sii.cl/noticias/2017/090517n0otiotas.htm [fecha de consulta: g de
septiembre de 2020].
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Creemos que efectivamente el Sll es un érgano administrativo que cuenta con una vasta
experiencia en identificar y recabar los antecedentes necesarios para acreditar la co-
mision de una ilicitud tributaria. Dichos antecedentes son absolutamente necesarios
al momento de fundar una denuncia o querella y mas aun al servir de sustento para
una acusacion. Con todo, debemos reafirmar la inconveniencia de esta verdadera accién
penal publica previa instancia particular respecto de delitos que afectan intereses de ca-
racter colectivo.Y es que en la persecucion de estos ilicitos no esta unicamente en juego
la efectividad de la recaudacion fiscal, sino que también funciones distributivas. En ese
sentido, Gambardella plantea que el pago de impuestos tiene como bien interno el re-
conocimiento reciproco, abandonando una concepcion liberal de justicia distributiva. La
autora propone “redefinir el concepto politico de igualdad y su relacion con la idea de
justicia distributiva en base a los siguientes supuestos: por una parte, comprendernos
como individuos dentro de una comunidad politica supone la existencia de ciertas car-
gas como ciudadanos y de un proyecto comun, es decir, la idea de autonomia descansa
en nuestra dependencia reciproca; por otra parte comprender a los ciudadanos como
autores de la ley supone que los ideales politicos se encuentran abiertos a una determi-
nacion democratica”®.

CONCLUSIONES

Para concluir, vimos que la sancion penal es la forma mas gravosa que tiene el ordena-
miento juridico para enfrentar a las infracciones que son consideradas como mas graves
por la comunidad representadas en el parlamento, a través de un proceso penal. La san-
cion administrativa es, en cambio, una consecuencia de la potestad sancionadora propia
de la Administracion, que nunca podra implicar una privacion de libertad y que conlleva
la sustanciacion de un procedimiento administrativo sancionatorio.

La jurisprudencia y doctrina mayoritarias sostienen que los principios del orden penal se
deben aplicar “con matices” al derecho administrativo sancionador, ya que ambos son
manifestaciones del ius puniendi propio del Estado. Las razones de esta postura se pue-
den explicar desde una perspectiva historica, donde el derecho penal tiene un desarrollo
mucho mas antiguo que el derecho administrativo y se pretende que el primero venga a
colmar deficiencias en la regulacion del segundo.

Uno de estos principios es el principio de legalidad que, en materia penal es un limite al
ius puniendi del Estado. Tiene sentido en virtud de la separacion de poderes, por cuanto
se le excluye al poder ejecutivo de la posibilidad de cooperar en la punicion, evitando
cualquier abuso de poder. Este principio se alza como una garantia del ciudadano frente
al derecho penal.En ese sentido, las normas de conducta penales como su sancion deben
estar estrictamente establecidas en Ia ley, pero las normas de conducta administrati-
vas tienen un grado diferente de tipicidad, que podemos conceptualizar como legalidad,
siendo factible que la Administracion tenga margenes amplios o reducidos de discrecio-
nalidad para la aplicacion de las sanciones.

64 GAMBARDELLA, Maite. Una reconstruccion del bien juridico patrimonio publico en los delitos tributarios. El caso del ar-
ticulo 97 N°4 inciso 3 del Codigo Tributario y la Nueva Cldusula General Antielusion. Santiago, Chile, Universidad de Chile,
2016, p. 23.
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Veiamos que el art.162 del Codigo Tributario confiere al Director del SIl una facultad dis-
crecional para determinar si, en definitiva, un determinado ilicito sera perseguido como
un delito o como una infraccion administrativa. Dicha facultad ha sido revisada por la
doctrinay la jurisprudencia, cuestion que dista mucho de ser pacifica.

i/Como repensar la relacion entre el Ministerio Publico y el Sl en el caso de la querella o
denuncia para los delitos tributarios? Creemos que el punto de partida es reconocer a los
delitos tributarios como delitos de accion penal publica.

Uno de los argumentos mas recurrentes para mantener esta facultad del Director del
Servicio ha sido el hecho de que son pocas las conductas ilicitas que terminan siendo juz-
gadas como delitos y la mayoria de ellas son consideradas infracciones administrativas.
En el caso contrario, se dice, se produciria un aumento significativo en las denuncias y
querellas por delitos tributarios. Pues bien, la experiencia de los funcionarios del SII po-
dria indicar que es necesario legislar no solo respecto de la facultad del art.162 CT,, sino
que también de la misma tipificacion de los ilicitos tributarios.

Lo que ocurre es que se trata de una facultad que, en los hechos, deja en manos de la
Administracion del Estado la decision de optar por la via penal o la via administrativa.
Desde otra perspectiva, un hecho que efectivamente sea subsumible en un tipo penal
podria ser considerado como una infraccion administrativa por razones que no estan
establecidas en la ley, como pueden ser la suficiencia de la prueba o el efecto ejempla-
rizador contemplados en los criterios historicos, dejando un amplio margen para que el
poder ejecutivo coopere en la punicion.
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EL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO EN LOS
NUEVOS DELITOS DE
DESORDENES PUBLICOS DEL
ARTICULO 268 SEPTIES DEL
CODIGO PENAL

Fernando Fuenzalida Follert’

RESUMEN

Con fecha 30 de enero de 2020 entro en vigencia la Ley N°21.208, que modifica el Codigo
Penal para tipificar acciones que atenten contra la libertad de circulacion de las personas
en la via publica a través de medios violentos e intimidatorios, incorporando nuevas figuras
de desordenes publicos en el articulo 268 septies del Codigo Penal, ubicado en el Pdrrafo 1,
Titulo Sexto, sobre los crimenes y simples delitos contra el orden y la sequridad publicos co-
metidos por particulares: la interrupcion de la libre circulacion de personas y vehiculos que
se encontraren en la via publica (inc.1°); y el lanzamiento de objetos potencialmente aptos
para causar lesiones corporales o la muerte, a personas o vehiculos que se encontraren en
la via publica (inc. 2°). A partir de la lectura de los nuevos delitos surgen ciertas interro-
gantes acerca de cudl es su bien juridico protegido, las cuales pretendemos aclarar con el
presente trabajo, tomando como punto de partida el contexto historico y normativo de los
desordenes publicos a la luz de la reciente modificacion.

INTRODUCCION

La mocion parlamentaria que posteriormente culminé en la dictacion de la Ley N° 21.208,
denominada “Ley Antibarricadas y Antisaqueos”, tenia por objeto modificar el Codigo
Penal para tipificar como delito, la alteracion de la paz publica mediante la ejecucion de
actos de violencia. Lo anterior, frente a la constatacion de que la actual regulacion de los

1 Abogado de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos Violentos, Fiscalia Nacional, Minis-
terio Publico.
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desordenes publicos contenida en el articulo 269 del Codigo Penal, era insuficiente para
dicho fin, habida cuenta de sus exigentes requisitos, en particular la circunstancia de
que los desmanes “turben gravemente la tranquilidad publica”y la finalidad consistente
en “provocar injuria a una persona particular” o lograr “cualquier otro fin reprobado”, los
cuales situaban al ente persecutor en posicion de probar tanto la gravedad de Ia turba-
cion que afectaba la tranquilidad publica, como la idoneidad de la conducta para con-
cretar un finilicito y hacian que, en la practica, resultara dificil encuadrar los desordenes
publicos bajo ese tipo penal.

Sin embargo, el texto de la ley finalmente aprobado por el Congreso dista del contenido
original de la Mocion Parlamentaria y modifica el Codigo Penal para tipificar acciones
que atenten contra la libertad de circulacion de las personas en la via publica a través
de medios violentos e intimidatorios agravando las penas aplicables en determinada
categoria de delitos y considerando algunas circunstancias de especial connotacion. En
cuanto a los delitos que incorpora la ley, el articulo 268 septies del Codigo Penal contem-
pla dos nuevas figuras como desordenes publicos: la interrupcion a la libre circulacion
de personas y vehiculos que se encontraren en la via publica (inc.1°) y el lanzamiento de
objetos potencialmente aptos para causar lesiones o la muerte a personas o vehiculos
que se encontraren en la via publica (inc. 2°).

A diferencia del texto de la Mocion que pretendia sancionar a quienes alteraran la paz
publica y del articulo 269 del Codigo Penal que sanciona a quienes turben gravemente
la tranquilidad publica, en los nuevos tipos penales no existen expresiones analogas que
permitan a sus intérpretes concluir, de forma inequivoca, cual es el bien juridico prote-
gido en esta clase de delitos. Como veremos, si bien la Ley N°21.208 modifico el Codigo
Penal para sancionar nuevas hipotesis de desordenes publicos, la reforma no se ocup6 de
precisar la concrecion del bien juridico protegido en los nuevos delitos.

Sin embargo, estimamos que el tipo describe conductas que, considerando las carac-
teristicas actuales de la ciudad moderna, por si solas pueden ser atentatorias contra Ia
tranquilidad o paz publica y la seguridad vial en tanto bienes juridicos colectivos, pres-
cindiendo de cualquier valoracion en torno a la finalidad perseguida por el actor al mo-
mento de su ejecucion.

Afirmar lo anterior nos obliga a revisar previamente los conceptos de orden y tranquili-
dad publica, a la luz del contexto histoérico y normativo de los nuevos tipos penales, para
luego analizar sus elementos y requisitos. En este sentido, el presente trabajo se divide
en tres partes o capitulos. En el primero de ellos se abordan algunos conceptos de orden
publicoytranquilidad publica desarrollados por la jurisprudenciay la doctrina, los cuales
dan cuenta de las dificultades que plantea su formulacion y nos permitira comprender
la relacion existente entre ellos.

En el segundo capitulo se analiza la Historia de la Ley N° 21.208 que incorpora los nuevos de-
litos de desordenes publicos del articulo 268 septies CP, destacando las diferencias entre el
proyecto original y el texto definitivo aprobado por el Congreso Nacional, a partir de lo cual
pretendemos justificar el interés juridico penal que el legislador tuvo intencion de tutelar con
los nuevos tipos penales. Asimismo, el capitulo destaca la importancia de la ubicacion norma-
tiva del articulo 268 septies C.P. para dicho fin como elemento sistematico de interpretacion.
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El tercer capitulo desarrolla los nuevos tipos penales del articulo 268 septies C.P.con la
finalidad de identificar la forma en que las conductas descritas atentan contra el bien
juridico protegido en cada hipotesis de comision. Finalmente, se exponen algunas ideas
en torno a considerar los desérdenes publicos del articulo 268 septies C.P. como delitos
de peligro.

1. CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO Y TRANQUILIDAD PUBLICA

El concepto de orden publico no esta definido ni por la Constitucion ni por la ley. La doc-
trina, por su parte, ha coincidido en que se trata de un concepto amplio, a partir de lo
cual se reconocen al menos dos doctrinas®: una clasica, que asocia el concepto de orden
publico a una funcion de proteccion, permitiendo limitar la autonomia de la voluntad en
interés de la comunidad frente a los excesos en que puedan incurrir los particulares, y
otra, mas moderna, expuesta entre otros autores por el profesor SILVA BASCUNAN, que
define el orden publico a partir de lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucién Po-
litica de la Republica, como ‘el estado en que se encuentra la sociedad nacional cuando
cada uno de sus miembros, personales o colectivos, desarrolla sus actividades libremente
dentro del marco juridico™.

Dentro de las dificultades que surgen para la elaboracion de un concepto de orden pu-
blico se encuentra el hecho de que se trata de un concepto juridico indeterminado que
esta presente en las diversas ramas del Derecho®. En lo que a nosotros nos interesa, in-
tentaremos analizar el concepto juridico penal de orden publico, para lo cual debemos,
previamente, esbozar algunas ideas generales. Para ello, mas adelante citaremos algu-
nas definiciones de orden publico desarrolladas por penalistas nacionales y espanoles,
quienes han colaborado en la discusion en torno a asimilar o distinguir este concepto
con el de tranquilidad publica. Tal discusion se ha originado, también, a raiz del delito de
desordenes publicos del articulo 269 del Codigo Penal, que sanciona a quienes turbaren
gravemente la tranquilidad publica para causar injuria u otro mal a alguna persona par-
ticular o con cualquier otro fin reprobado y que fue copiado, casi a la letra, del articulo
197 del Codigo Penal Espanol. En el caso de los nuevos delitos del articulo 268 septies del

2 Proyecto de Ley Boletin N°7975-25, de fecha 4 de octubre de 201, que fortalece el resguardo del orden publico.
3 SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2004, Volumen X, p. 273.

4 A modo de ejemplo, nuestra Constitucion en su articulo 24, a propésito del Presidente de la Republica, dispone: “Su auto-
ridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacion del orden publico en el interior y la seguridad externa de
la Republica, de acuerdo con la Constitucion y las leyes”. El Cédigo Civil se refiere al orden publico en el objeto como requi-
sito de existencia de los actos juridicos, al disponer que “Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente
posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes,
o contrario a las buenas costumbres o al orden publico” (art. 1461 inc. 3°). Por su parte, en cuanto a la causa licita como
requisito de validez del acto juridico, el inciso segundo del articulo 1467 prescribe que “Se entiende por causa el motivo que
induce al acto o contrato;y por causailicita la prohibida por ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden publico”. En
el Derecho Procesal, el orden publico opera como limite para la ejecucion de resoluciones extranjeras. Asi, el inciso 3° del
articulo 83 de la nueva Ley de Matrimonio Civil dispone que “En ninglin caso tendra valor en Chile el divorcio que no haya
sido declarado por resolucion judicial o que de otra manera se oponga al orden publico chileno”. Finalmente, en el Derecho
Administrativo, el orden publico opera como fundamento de la actividad de policia definida como aquella actividad de la
Administracion “realizada en el ejercicio de su potestad publica, que supone la limitacion de los derechos de los particula-
res, por razones de interés general y con el objeto de alcanzar la mantencion del orden publico”. CORDERO QUINZACARA,
Eduardo. “Sanciones administrativas y mercados regulados”. En: Revista de Derecho (Valdivia), Volumen. 26, N°1, pp.119-144.
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Codigo Penal cobra especial relevancia el tratamiento que ha dado la doctrina espanola
a los desordenes publicos, ya que la mocion parlamentaria del Boletin 13090-25 que cul-
mino en la dictacion de la Ley N°21.208 pretendia tipificar como delito la alteracion de
la paz publica mediante la ejecucion de actos de violencia, tomando como referencia lo
dispuesto en los articulos 557y 557 bis del Codigo Penal Espanol.

Una segunda dificultad en la elaboracion de un concepto de orden publico radica en que
debe ser definido en un tiempoy lugar especifico. En palabras de DIEZ URZUA, es variable,
en cuanto sufre las influencias de las aspiraciones del medio social y del dato historico; e
inmutable, en cuanto a su esencia, por estar basado en el hombre y su destino. Es supe-
rior al legislador al cual impone sus directivas®.

Sin perjuicio de lo anterior,y cualquiera sea la concepcion que se asuma, el orden publico se
puede entender en dos sentidos. En primer lugar, en términos materiales, como un estado
opuesto al desorden, en el que es posible reconocer como principales elementos integran-
tes, los siguientes: (i) la seguridad y tranquilidad publica; (ii) la moralidad publica; y (iii) la
salubridad publica. En segundo lugar, en un sentido juridico formal, esto es, vinculado a la
observancia de normas y principios esenciales que se consideran necesarios para la convi-
vencia pacifica en sociedad, con distinta funcionalidad en las diversas disciplinas juridicas®.

En un sentido formal de orden publico,destaca el concepto desarrollado por los profesores
ALESSANDRIy SOMARRIVA, quienes lo definen como “el conjunto de principios morales, reli-
giosos, politicos, sociales y economicos sobre los que reposa, en un momento historico dado, la
organizacion de una sociedad y le permite a esta desenvolverse correcta y adecuadamente™’.

La concepcion material de orden publico se condice con la definicion que nos brinda el Dic-
cionariode |la Real Academia Espanola, que define el orden publico como aquella “situacion
de normal funcionamiento de las instituciones publicas y privadas, en la que las personas
ejercen pacificamente sus derechos y libertades”. Tal concepcion, como se dijo, comprende
ciertos elementos integrantes, respecto de los cuales podemos afirmar lo siguiente:

1. Lasequridad y tranquilidad publica, tienen como fundamento especial el deber gene-
ral de proteger a las personas y sus bienes contra los danos que pueden provenir de
otras personas. Existe un deber general de no perturbar el orden publico, deber que
se aplica a todo ciudadano por el solo hecho de vivir en sociedad y es previo e inde-
pendiente a su consignacion en cualquier norma juridica®.

En cuanto al concepto de tranquilidad o paz publica, a propdsito de la Mocion del Pro-
yecto de Ley que culmind en la aprobacion de la Ley N° 21.208, y que originalmente
proponia modificar el articulo 269 del Codigo Penal tomando como base el tipo penal

5 DIEZ URZUA, Sergio. Algunas consideraciones de la nocién de Orden Pablico en nuestro Derecho civil. Memoria de prueba,
Universidad de Chile, 1947, pags. 88 a 91.

6 Idem. Para el autor, el orden publico es el medio de la técnica positiva que nos permite ir directamente a las fuentes reales
del derecho, cuando son insuficientes las fuentes formales para mantener el orden racional de la sociedad en un caso dado.

7 VODANOVICH, Antonio. Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminar y General. Explicaciones basadas en las versiones de
clases de los profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri R.y Manuel Somarriva U. Santiago, Chile, Editorial Nas-
cimiento, p. 145.

8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Boletin 7975-25, Proyecto que fortalece el resguardo del orden publico,
ingresado el 4 de octubre de 2011.
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consagrado en los articulos 557y 557 bis del Codigo Penal espanol, podemos citar la sen-
tencia del Tribunal Supremo 987/2009 de 13 de octubre, que la define como ‘el conjunto
de condiciones externas que permiten el normal desarrollo de la convivencia ciudadana, el
orden de la comunidad y en definitiva la observancia de las reglas que facilitan esa convi-
vencia, permitiendo el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas”™.

2. Llasalud publica, por regla general, esta a cargo de la autoridad sanitaria. Sin embargo,
en casos excepcionales, como ocurre en crisis sanitarias, originadas por pandemias,
plagas u otras circunstancias, faculta a la administracion para requerir el auxilio de la
fuerza publica, en cuyo caso la salud publica integraria el concepto de orden publico.

3. Lamoral publica pertenece a un ambito que escapa de lo puramente juridico, sin em-
bargo, no ha quedado ausente de una serie de normas que establecen limites a las
libertades de las personas, cuyo fundamento esta en la vulneracion de la moralidad
publica. En estos casos, la moralidad publica y el interés general operan como limite
al ejercicio de libertades constitucionales.

Creemos que la Constitucion recoge en el articulo 24'° una nocion material de orden
publico, a partir del cual se han pronunciado nuestros tribunales superiores de justicia.

Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 11 de agosto de 1953, expresa
que “hay que considerar orden publico como la situacion y estado de legitimidad normal
y de armonia dentro del conjunto social, que permite el respeto y garantia de los derechos
esenciales de los ciudadanos”". En otra sentencia, la Corte de Apelaciones de La Serena,
con fecha 13 de marzo de 1954, declar6 que “por tal concepto debe entenderse la situacion
de normalidad y armonia existente entre todos los elementos de un Estado, conseqguidos
gracias al respeto cabal de su legislacion y, en especial, de los derechos esenciales de los ciu-
dadanos, situacion dentro de la cual se elimina toda perturbacion de las normas morales,
economicas y sociales imperantes y que se ajusta a los principios filosoficos que informan
dicho Estado” ™.

En un fallo mas reciente, con fecha 3 de agosto de 2020, la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, Rol N° 407-2020, parece sostener una concepcion de orden publico en sentido
material, lo cual se infiere a partir del razonamiento efectuado para considerar que el in-
cumplimiento de una medida de aislamiento domiciliario o toque de queda nocturno, dis-
puesto por la autoridad sanitaria, no constituye infraccion al articulo 318 del Cédigo Penal,
sino que da lugar a la figura contenida en el articulo 495 N°1 del mismo cuerpo normativo,
que sanciona a quienes contravengan las reglas que la autoridad dictara para conservar el
orden publico o evitar que se altere. Sin perjuicio de no compartir el criterio de calificacion
respecto a los hechos relacionados con la configuracion del delito tipificado en el articulo
318 del Codigo Penal, por estimar que en la especie se daban sus presupuestos de hecho, lo
relevante es que la Corte integra, bajo ciertas circunstancias, a la salubridad publica en el

9 Sobre el concepto de tranquilidad publica y su relacion con el orden publico ahondaremos mas adelante.

10 A proposito del Presidente de la RepUblica, el inc. 2° del articulo 24 dispone: “Su autoridad se extiende a todo cuanto
tiene por objeto la conservacion del orden publico en el interior y la seguridad externa de la Republica, de acuerdo con la
Constitucion y las leyes”.

11 Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de agosto de 1963. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo L, Seccién 42, p. 115.

12 Corte de Apelaciones de La Serena, 13 de marzo 1954. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LI, Seccion 42, p.123.
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concepto de orden publico. En particular, afirma la Corte que tales hechos “permiten esta-
blecer que las conductas se encuadran dentro de la figura descrita por el articulo 495 N°1 del
mismo Codigo, al haber contravenido la prohibicion de sujetarse a las disposiciones sanitarias
impuestas por la autoridad con el proposito de resquardar el orden publico y, especialmente,
para evitar los graves riesgos que ha significado para la Nacion la creciente propagacion de
una enfermedad pandémica que estd provocando graves consecuencias para la salud”.

En suma, las dificultades que plantea la elaboracion de un concepto de orden publico po-
nen en evidencia que no se trata de un concepto estatico, sino que es dinamico asociado al
conjunto de principios y normas que protegen los intereses generales de la sociedad en un
momento determinado. Asi, puede ocurrir que conductas que normalmente no son aten-
tatorias contra el orden publico, en un contexto distinto si tengan tal caracter por existir
una determinada situacion de hecho y normas juridicas que justifican su resguardo.

Tal es el caso que se origina ante el incumplimiento de las medidas adoptadas tras la
declaracion de Estado de Excepcion Constitucional decretado con fecha 19 de marzo de
2020, cuya finalidad, junto con velar por el resguardo de la salud publica, no es otra que
la proteccion del orden publico (en un sentido material) ante la situacion de pandemia.
Lo anterior permitiria argumentar que, por ejemplo, el lanzamiento de objetos poten-
cialmente aptos para causar lesiones o la muerte a un funcionario de Carabineros que
se encontraba en la via pubica en contexto de toque de queda, al cual se le ocasionan
lesiones graves, puede constituir un desorden publico que coincide con la descripcion
de la conducta tipica descrita en el art. 268 septies inciso 2° del Codigo Penal, resultando
aplicable la pena senalada en el delito mas grave, esto es, la del articulo 416 N°1 del Co-
digo de Justicia Militar, sin atencion a su grado minimo o minimum, de conformidad a lo
dispuesto en el inciso final del articulo 268 septies antes citado.

Sin perjuicio de lo anterior, reconocemos que asumir una concepcion de orden publico
en sentido material en términos tan amplios, lo equipararia al ordenamiento juridico, de
modo que dicho concepto dificultaria asignarle un valor interpretativo para el analisis de
los respectivos tipos penales'.

De ahi entonces que sea necesario acotar dicho concepto, asociandolo a los delitos ubi-
cados en el Titulo VI, sobre los crimenes y simples delitos contra el orden y la seguridad
publicos cometidos por particulares,y mas precisamente a los desordenes publicos que
regula el legislador en el articulo 268 septies del Codigo Penal. Para ello, puede resultar
ilustrativo el tratamiento que ha dado la doctrina espanola a estas figuras, a partir del
cual es posible reconocer las siguientes definiciones:

13 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Descrdenes publicos. En: Enciclopedia Penal Bdsica. LUZON PENA, Manuel (Dir.), Granada,
Espafia, Comares, 2002, p.586; MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte especial. 20 ed,, Sevilla, Espafia, Tirant lo Blanch,
2015, p. 760. En el Derecho espafiol, este es el concepto de orden publico que LOPEZ GARRIDO y GARCIA ARAN entienden que
protege el Titulo XXII del Cédigo Penal espafol (en adelante C.PE.). En palabras de los autores “lo protegido aqui no es sélo
la tranquilidad en la calle, sino que el concepto de orden publico utilizado en |a rubrica posee un contenido mas amplio que
alcanza al sometimiento al ordenamiento juridico y a la autoridad estatal, lo que, en cierta forma, se relaciona con la acepcion
de orden publico que se aplica a las disposiciones imperativas, inderogables, y de contenido no renunciable ni disponible. LOPEZ
GARRIDO y GARCIA ARAN. £/ cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador. Madrid, Espafia, Lopez Garrido, 1996, p. 200.
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MURNOZ CONDE define el orden publico como la “tranquilidad o paz en las manifestacio-
nes colectivas de la vida ciudadana”'. Para el autor, este concepto es equivalente al de paz
publica’. VIVES ANTON, por su parte, distingue ambos conceptos, tomando como base
el tipo contenido en el articulo 557 del C.PE. '® antes de su ultima reforma introducida
mediante LO 1/2015, de 30 de marzo'’. Afirma que el término orden publico equivale al
“orden externo y material de la convivencia ciudadana”, mientras que la paz publica se
define como “tranquilidad y quietud”, o como “sosiego y buena correspondencia de unos
con otros”'®.

Por ultimo, podemos destacar la definicion de orden publico que nos brinda TORRES FER-
NANDEZ, referida al “estado de normalidad necesario para permitir el ejercicio de los dere-
chos y libertades fundamentales™.

Para COLMAR BEA? y JUANATEY DORADO?* las tres definiciones de orden publico son
compatibles entre si, puesto que “al proteger la tranquilidad o paz en las manifestacio-
nes colectivas ciudadanas (definicion de MUNOZ CONDE) o el mantenimiento del orden
en la calle (VIVES ANTON), lo que se estaria tutelando precisamente es el libre ejercicio
de los derechos ciudadanos que permita la participacion activa plena de estos en la so-
ciedad (TORRES FERNANDEZ)”.

El problema de estas definiciones, al igual como ocurre en el concepto de orden publico
en sentido material que se formuld con anterioridad, es su amplitud, lo que en el ambito
de las ciencias penales se traduce en que practicamente cualquier delito cometido en
la calle o en espacios publicos estaria atacando dicho bien juridico, ya que la mayoria
de delitos protege derechos fundamentales y, en consecuencia, el clima de normalidad
que posibilita su ejercicio®. Es por ello que algunos autores han intentado abordar un

14 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. 3% ed., Sevilla, Espana, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1976, p. 578.
15 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. 20 ed., Sevilla, Espaia, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1976, p. 762.

16 Articulo 557 N°1. Seran castigados con la pena de prision de seis meses a tres afnos los que, actuando en grupo, y con
el fin de atentar contra la paz publica, alteren el orden publico causando lesiones a las personas, produciendo dafos en
las propiedades, obstaculizando las vias publicas o los accesos a las mismas de manera peligrosa para los que por ellas
circulen, o invadiendo instalaciones o edificios, sin perjuicio de las penas que les puedan corresponder conforme a otros
preceptos de este Codigo.

17 El Preambulo de la ley funda la modificacion en el hecho de que la anterior regulacion de la alteracion del orden publico
—de origen decimondnico— no definia el delito, sino que yuxtaponia una serie de conductas punibles, lo que generaba
problemas de tipicidad, en algunos casos, y concursales en otros. Estos problemas, a juicio del legislador, se solucionan
mediante la definicion de «alteracion del orden publico» a partir de la referencia al sujeto plural y a la realizacién de actos
de violencia sobre cosas y personas.

18 VIVES ANTON, Tomas. Delitos contra la sequridad interior del Estado. Desordenes publicos. En: VIVES ANTON, Tomas
(coord), Derecho Penal. Parte especial. 3% ed., Valencia, Espafa, Tirant Lo Blanch, 1990, p.172.

19 TORRES FERNANDEZ, M. E. Los delitos de desérdenes publicos en el Cédigo Penal espafiol, ob. cit., p. 81.

20 COLOMER BEA, David. “Reflexiones en torno al bien juridico protegido en los delitos de desérdenes publicos” [en linea].
En:Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2017, p. 6. Disponible en: http://criminet.ugres/recpc/19/recpc19-18.
pdf [fecha de consulta: 10 de agosto de 2020].

21 JUANATEY DORADO, Carmen. “Orden publico, paz publica y delitos de resistencia, desobediencia y desérdenes publicos
tras las reformas de 2015”. En: Cuadernos de Politica Criminal, N°120, Espafia, Dykinson, 2015, p. 47.

22 COLOMER BEA, David, ob. cit., p. 6.
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concepto alternativo de orden publico como bien juridico protegido de los desordenes
publicos, en los que se resguarda el “legitimo uso o disfrute de los espacios publicos™.

Sin embargo, parte de la doctrina espanola ha reconocido que no cualquier uso o disfrute
de los espacios publicos es digno de tutela penal, sino que, como afirma PAREDES CASTA-
NON, solo estaria justificada la intervencién penal en este ambito para reprimir aquellas
conductas que supongan una usurpacion del espacio publico, en el sentido de impedir
a otros ciudadanos el uso de dicho espacio injustificadamente, y siempre que ello dé
lugar a situaciones pragmaticamente insostenibles para el conjunto de los usuarios del
espacio publico (y solo para el directamente afectado por el concepto de usurpacion),
lo que debe valorarse atendido a la naturaleza del espacio publico (trascendencia de la
funcion social que el espacio cumple), a la identidad de la victima de la usurpacién (que
se trate de excluidos o de victimas que necesiten mas imperiosamente el uso del espacio
publico),y al medio social en que la usurpacion tiene lugar (debe tratarse de medios con
gran potencial comunicativo)*.

Como se puede apreciar, el problema de la formulacion de un concepto de orden publico
valido para las ciencias penales trasciende las fronteras de nuestro ordenamiento juri-
dico. No obstante, como veremos a continuacion, creemos que el orden publico enten-
dido como “tranquilidad o paz en las manifestaciones colectivas de la vida ciudadana”
o “la paz publica” en clave espanola, aunque con algunos matices, es el interés que el
legislador pretendio tutelar mediante la incorporacion de los desérdenes publicos del
articulo 268 septies del Codigo Penal.

2. CONTEXTO HISTC:)RICO Y NORMATIVO DEL ARTICULO
268 SEPTIES DEL CODIGO PENAL COMO ELEMENTO DE
INTERPRETACION

La Ley N° 21.208 tiene su génesis en la Mocion Parlamentaria del Proyecto de Ley Bole-
tin N°13.090-25, de fecha 25 de noviembre de 2019, que pretendia modificar el Codigo
Penal para tipificar como delito la alteracion de la paz publica mediante la ejecucion de
actos de violencia. El fundamento del citado proyecto de ley descansaba en la necesidad
de abordar los crecientes fendmenos de alteraciones al orden publico que vivia el pais,
frente a la constatacion de que la actual herramienta juridica, contenida en el articulo
269 del Codigo Penal, era insuficiente para una adecuada y eficiente persecucion penal
de los desmanes y desordenes publicos que estaban teniendo lugar.

En este sentido, la propuesta del proyecto de ley en comento buscaba actualizar la redac-
cion del tipo penal de los desérdenes publicos tomando como base la legislacion espa-
nola sobre la materia, a través de la incorporacion de dos nuevos articulos 269 y 269 bis al
Codigo Penal, copiados casi a la letra de los articulos 557y 557 bis del Codigo Penal espaniol.

23 PAREDES CASTANON, José Manuel. £l orden publico como bien juridico auténomo (y legitimo). En: LUZON PENA, Diego
(Dir.). Derecho penal del Estado social y democrdtico de Derecho. Libro homenaje a Santiago Mir Puig, Madrid, Espafia, La Ley,
2010, pags. 911-986. Seguin el Tribunal Supremo Espafiol, lo pretendido es que la calle no se convierta en patrimonio de
alborotadores, con grave quebranto de los derechos ciudadanos de los demas. STS 136/2007, de 8 de febrero (FJ 4°). Dispo-
nible en: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp [fecha de consulta: 11 de agosto de 2020].

24 PAREDES CASTANON, ob. cit., pags. 968-976, citado en: COLOMER BEA, ob. cit., p. 7.

UNIDAD ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE Y P. 21
DELITOS VIOLENTOS


http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp

REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°79, AGOSTO 2020

El articulo 269 que se pretendia incorporar, que sustituia al actual, disponia:

“Quienes actuando en grupo o individualmente, pero amparados en €él, alteren
la paz publica ejecutando actos de violencia sobre las personas o sobre las co-
sas, o amenazando a otros con llevarlos a cabo, serdn castigados con la pena de
presidio menor en su grado medio.

Estas penas serdn impuestas sin perjuicio de las que pudieran corresponder a
los actos concretos de violencia o de amenazas que se hubieran llevado a cabo”.

Por su parte, el articulo 269 bis contenido de la Mocion Parlamentaria, disponia:

“Los hechos descritos en el articulo anterior serdn castigados con la pena de pre-
sidio menor en su grado mdximo a presidio mayor en su grado minimo cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1. Cuando alguno de los participes en el delito portare un arma u otro instru-
mento peligroso, o exhibiere un arma de fuego simulada.

2. Cuando el acto de violencia ejecutado resulte potencialmente peligroso para
la vida de las personas o pueda causar lesiones graves. En particular, estdn in-
cluidos los supuestos de lanzamiento de objetos contundentes o liquidos infla-
mables, el incendio y la utilizacion de explosivos.

3. Cuando se llevaren a cabo actos de saqueo, ya sea previamente concertados
o0 espontdneos y aun, en este ultimo caso, valiéndose de la oportunidad que el
tumulto o masa posibilita para actuar.

Estas penas serdn impuestas sin perjuicio de las que pidieran corresponder a los
actos concretos de violencia, amenazas o robo que se hubieran llevado a cabo”.

A partir de lo dispuesto en el articulo 269 antes citado, el proyecto de ley buscaba sus-
tituir el actual articulo 269 del Codigo Penal® que sanciona los desordenes publicos, in-
corporando en forma expresa a la paz publica como interés juridico protegido por el
legislador.

Sin embargo, tras el informe de la Comision de Seguridad Ciudadana de la Camara de Di-
putados,de fecha 4 de diciembre de 2019, 1a Camara acordd mantener el articulo 269 del
Codigo Penal, considerando que su sustitucion generaria problemas practicos respecto
a investigaciones que se encontraban en curso, asi como también frente a los casos en
los que ya existian condenas por dichos delitos*. En cambio, se aprobd incorporar un

25 Art.269. Fuera de los casos sancionados en el Parrafo anterior, los que turbaren gravemente la tranquilidad publica para
causar injuria u otro mal a alguna persona particular o con cualquier otro fin reprobado, incurriran en la pena de reclusién
menor en su grado minimo, sin perjuicio de las que les correspondan por el dafio u ofensa causados.

Incurrird en la pena de presidio menor, en su grado minimo a medio, el que impidiere o dificultare la actuacién del perso-
nal de los Cuerpos de Bomberos u otros servicios de utilidad publica, destinada a combatir un siniestro u otra calamidad
o desgracia que constituya peligro para la seguridad de las personas.

26 SESION DE LA COMISION DE SEGURIDAD CIUDADANA DE LA CAMARA DE DIPUTADOS, de fecha 3 de diciembre de
2019. Disponible en: https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=188081&prmTipo=DOCUMENTO_COMISION [fecha de
consulta:10 de agosto de 2020].
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nuevo articulo 268 septies que recogia algunas de las hipotesis de desordenes publicos
contenidas en el proyecto, esta vez, sin precisar que tales conductas atentaban contra la
paz publica como bien juridico protegido en esta clase de delitos.

El nuevo articulo 268 septies del Codigo Penal dispone lo siguiente:

“El que, sin estar autorizado, interrumpiere completamente la libre circulacion
de personas o vehiculos en la via publica, mediante violencia o intimidacion en
las personas o la instalacion de obstdculos levantados en la misma con objetos
diversos, serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo.
Idéntica pena se impondrd a los que, sin mediar accidente o desperfecto mecd-
nico, interpusieren sus vehiculos en la via, en términos tales de hacer imposible
la circulacion de otros por esta.

Serd castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio el
que lanzare a personas o vehiculos que se encontraren en la via publica ins-
trumentos, utensilios u objetos cortantes, punzantes o contundentes poten-
cialmente aptos para causar la muerte o producir lesiones corporales, a menos
que el hecho constituya un delito mds grave. El tribunal, al momento de de-
terminar la pena, tendrd especialmente en consideracion la peligrosidad del
instrumento, utensilio u objeto lanzado.

Si-alguno de los hechos previstos en este articulo constituyere un delito mds
grave, se aplicard la pena senalada a este, sin atencion a su grado minimo o
minimum, segun los respectivos casos”.

Como se puede observar, la omision antes enunciada tiene su explicacion en razones de
técnica legislativa, que hacian aconsejable mantener el tipo del articulo 269 del Codigo
Penal, pero ello no debe generar dudas en torno a cual es el bien juridico que el legisla-
dor pretendio proteger en las hipdtesis de desordenes del articulo 268 septies del Codigo
Penal. En efecto, una interpretacion basada en la historia de le ley, nos permite concluir
que el bien juridico protegido en el articulo 268 septies del Codigo Penal es la paz o tran-
quilidad publica.

Junto con la historia de la ley,debemos considerar el contexto normativo como elemento
sistematico de interpretacion. El articulo 268 septies se encuentra regulado en el Parrafo
Il denominado “Otros desérdenes publicos” del Titulo VI, sobre “Los crimenes y simples
delitos contra el orden y la sequridad publicos cometidos por particulares”.La ubicacion de
la norma entre los delitos contra el ordeny la seguridad publicos cometidos por particu-
lares pone en evidencia que lo protegido es el ambito de la interaccion publica de perso-
nas,y no precisamente su seguridad individual, aun cuando dicho elemento sistematico
de interpretacion, sea insuficiente, por si solo, para determinar el bien juridico protegido
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en los nuevos delitos ubicados bajo el titulo VI del Codigo Penal®. Es por ello que de-
bemos traer a colacion otros argumentos, como aquellos que surgieron con ocasion
de la discusion en torno al bien juridico protegido del delito de desordenes publicos
del articulo 269 C.P. En este sentido, conviene recordar que dicha norma tomo como
referencia el articulo 197 del Codigo Penal espanol de 1850%, pero sustituyo la expre-
sion “Orden Publico” por “Tranquilidad Publica”, debido a que para el legislador espanol
el delito de desordenes publicos aparecia como una forma tenue o leve de insurreccion,
cuyo contenido era eminentemente politico. En nuestro derecho, en cambio, se acordo
cambiar el concepto por el de “Tranquilidad Publica”, puesto que, como afirma DEL RIO,
dicho concepto se refiere a las alteraciones pasajeras de la tranquilidad que no preten-
den trastornar el orden establecido. Es, conforme a ello que se decidi¢ situar los Desor-
denes Publicos en el contexto del Titulo VI del Libro Il del Cédigo Penal (Sesion 56 de la
Comision Redactora)®.

La jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia ha compartido esta inter-
pretacion. En tal sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcion, en sentencia de fecha
29 dejuliode 2011, senald que “en este delito el bien juridico protegido es la paz o tranquili-
dad publica. La tranquilidad publica puede conceptuarse como aquel sereno convivir ajeno
a todo atentado, libre de peligro, dentro del respeto y de la normalidad que la ley ampara.
La norma brinda proteccion penal a un sentimiento generalizado de tranquilidad y sequri-
dad en la actividad humana, en otras palabras, al sosiego o a la paz de la comunidad para
un normal desarrollo de sus actividades” (considerando 6°)*. En similar sentido la Corte
de Apelaciones de Copiap0, en sentencia de fecha 20 de junio de 2008, considero que el

27 En contra, VAN WEEZEL DE LA CRUZ, Alex. “Estructura y Alcances del Injusto Tipico del Delito de Desérdenes Publicos”.
En: Defensoria Penal Publica, Departamento de Estudios, N°3, Santiago, Chile, 2013, p.102. El autor afirma que si se analiza
el titulo VI, este comprende una serie de figuras que tienen como elemento comun la afectacion de la “Seguridad Indi-
vidual”, la cual entiende como la ausencia de amenazas relevantes para los bienes o intereses personalisimos, principal-
mente la vida, integridad corporal, salud, libertad ambulatoria y libertad de determinacion cuando va asociada a alguno
de los tipos penales ya resenados. Para el autor, el valor del elemento sistematico de interpretacion del Titulo VI cumple
una funcién muy modesta, puesto que, a su juicio, da la impresion que dicho titulo es una especie de desvan o cajon
de sastre, donde el legislador situ6 todas aquellas figuras que no encontraban un lugar cémodo en otras secciones del
Codigo. Este criterio parece ser el compartido por el Juzgado de Garantia de Vina del Mar, en sentencia de fecha de 24 de
diciembre de 2019, Rol N° 13739-2019, que a propdsito del articulo 269 del Cédigo Penal sefialé que: “A su vez, el tipo penal
exige turbacion grave a la tranquilidad publica, entendiendo que lo que se trata de proteger es la seguridad individual
de las personas, debe existir un peligro hacia bienes juridicos personalisimos inherentes a la seguridad individual como
la vida, la salud, la integridad fisica, etcétera. Asi las cosas, el atentado a la propiedad de una persona particular solo seria
constitutivo del tipo penal de desérdenes publicos si afecta o pone en peligro su seguridad individual en su dimension
publica. Ademas, el tipo penal exige que esta turbacion grave a la tranquilidad publica sea el medio para causar dafo o
mal a una persona particular. En el caso de marras, se ha dado por acreditado que los imputados arrojaban piedras a la
farmacia Salcobrand, a juicio de este sentenciador, dicha conducta por si sola no resulta suficiente para establecer que se
haya afectado o puesto en riesgo la seguridad individual o derechos personalisimos de alguna persona que transitaba por
el lugar o de automovilistas que circulaban por las calles aledanas a la farmacia, en razon de aquello corresponde absolver
a los imputados por el delito de desérdenes publicos por el cual son requeridos”.

28 Articulo197.Los que turbaren gravemente el orden publico para causar injuria u otro mal a alguna persona particular,o
con cualquier otro fin reprobado, incurriran en la pena de arresto mayor a prision correccional. ESPANA. Ministerio de Gra-
cia yJusticia. Real Decreto de 30 de junio de 1850. Refunde, coordina, modifica o rectifica y declara como Unica la edicion
oficial reformada del Codigo Penal de Espania.

29 DEL RIO, Raimundo. Derecho Penal, legislacion especial: delitos especiales. Santiago, Chile, Editorial Nascimiento, 1936,
Tomo lll, p. 224.

30 Corte de Apelaciones de Concepcion, 25 de julio de 2012, Rol N° 278-2011.
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delito “brinda proteccion penal a un sentimiento generalizado de tranquilidad y sequridad
a la actividad humana, en otros términos, al sosiego o a la paz de la comunidad para un
normal desarrollo de sus actividades™'.

No obstante, es posible encontrar jurisprudencia que asimila el concepto de orden pu-
blico con el de tranquilidad publica, siguiendo la definicion desarrollada por MUNOZ
CONDE en los parrafos precedentes. Asi, en sentencia de fecha 28 de julio de 2017, la
Corte de Apelaciones de Concepcion senald que “el bien juridico protegido por este delito
es el orden publico, entendido como la tranquilidad o paz en las manifestaciones de la vida
ciudadana, o como también se ha entendido, la tranquilidad en las manifestaciones colec-
tivas de la vida socio-politica en conformidad a la organizacion institucional existente”. En
la doctrina nacional, tal concepto de orden publico es el seguido por ETCHEBERRY, quien
refiere que el Codigo Penal alude a dicho bien juridico en un sentido restringido, que sig-
nifica simplemente “tranquilidad”. Para él, el concepto denota la confianza en el normal y
pacifico desenvolvimiento de las actividades ciudadanas™®.

La relacion entre el bien juridico protegido en las hipotesis de desordenes publicos des-
critas en el articulo 268 septies del C.Py la figura del articulo 269 C.P. resulta obligada
si se considera que ambas normas, ademas de estar ubicadas bajo el mismo Titulo VI, a
raiz de la entrada en vigencia de la Ley N°21.208, se encuentran vinculadas en la nueva
redaccion del inciso primero del articulo 269 C.P.

En efecto, el inciso primero del articulo 269, tras la reciente modificacion, dispone lo si-
guiente: “Fuera de los casos sancionados en el Pdrrafo anterior y en el articulo 268 sep-
ties, los que turbaren gravemente la tranquilidad publica para causar injuria u otro mal
a alguna persona particular o con cualquier otro fin reprobado, incurrirdn en la pena de
reclusion menor en su grado minimo, sin perjuicio de las que les correspondan por el dano u
ofensa causados” (énfasis anadido). La expresion destacada refleja que las figuras descri-
tas en el articulo 268 septies constituyen igualmente supuestos de desordenes publicos
que alteran la paz o tranquilidad publica, pero respecto de los cuales no se exige grave-
dad en la turbacion, ni que la misma se efectde con un fin determinado.

En suma, a partir de los argumentos historicos y sistematicos de interpretacion desarro-
llados anteriormente, podemos concluir que en las nuevas figuras de desordenes publi-
cos del articulo 268 septies del Codigo Penal el bien juridico protegido es la paz o tranqui-
lidad publica. No obstante, para comprender cual es el sentido de tranquilidad publica
que el legislador pretendio tutelar con los nuevos tipos penales, resulta forzoso analizar
las conductas descritas en el articulo 268 septies, para determinar si estas coinciden o no
con alguno de los conceptos que han sido expuestos en el presente trabajo, o bien, si en
algun caso, se protege un bien juridico distinto.

31 Corte de Apelaciones de Copiap6, 20 de junio de 2008, Rol N° 78-2008.

32 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. 32 ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 1997, Tomo IV, p. 261.
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3. NUEVOS DELITOS DEL ARTICULO 268 SEPTIES DEL CODIGO
PENAL

La Ley N°21.208 incorporo un nuevo articulo 268 septies al Codigo Penal, que contempla
dos nuevos delitos de desordenes publicos: (i) la interrupcion a la libre circulacion de per-
sonas y vehiculos (inc.1°);y (i) el lanzamiento de objetos potencialmente aptos para cau-
sar lesiones o la muerte a personas o vehiculos que se encontraren en la via publica (inc.
2°). Como ya hemos sefialado en este trabajo, creemos que las hipdtesis descritas por el
legislador buscan proteger el bien juridico “paz o tranquilidad publica”. A tal conclusion
arribamos a partir de los elementos historicos y sistematicos de interpretacion que han
sido expuestos. Sin embargo, para efectos de acotar el concepto de paz publica que el
legislador pretendi¢ tutelar mediante los nuevos tipos penales, debemos analizar cada
uno de sus elementos y requisitos. Posteriormente, expondremos algunas reflexiones en
tornoalaimportancia de determinar el bien juridico en las nuevas figuras de desordenes
publicos, para finalizar con la relacion de dichas figuras y el articulo 269 del Codigo Penal.

3.1 Delito de interrupcion de la libre circulacion de personas y vehiculos
3.1.1 Modalidades de comision
El articulo 268 septies inciso primero, dispone:

“El que, sin estar autorizado, interrumpiere completamente la libre circulacion de personas
o vehiculos en la via publica, mediante violencia o intimidacion en las personas o la ins-
talacion de obstdculos levantados en la misma con objetos diversos, serd sancionado con
la pena de presidio menor en su grado minimo. ldéntica pena se impondrd a los que, sin
mediar accidente o desperfecto mecdnico, interpusieren sus vehiculos en la via, en términos
tales de hacer imposible la circulacion de otros por esta”.

Este delito contempla tres modalidades de comision, a saber:

1. Interrupcion completa de la libre circulacion de personas o vehiculos en la via pu-
blica, mediante violencia o intimidacion.

2. Interrupcion completa de la libre circulacion de personas o vehiculos en la via publica
mediante la instalacion de obstaculos levantados en la misma con objetos diversos.

3. Tornar imposible la libre circulacion, sin mediar accidente o desperfecto mecanico,
interponiendo vehiculos en la via.

Las dos primeras modalidades de comision contemplan como requisitos la falta de au-
torizacion para interrumpir la libre circulacion de personas y vehiculos, y la circunstan-
cia de que esta deba ser completa. Creemos que el primer requisito manifestado en Ia
expresion “sin autorizacion” representa un elemento de la tipicidad concebido de ma-
nera negativa, de modo tal que si el sujeto realiza el comportamiento con la respectiva
autorizacion, la accion no sera tipica®. El segundo requisito exige que la interrupcion

33 Similar es el caso del articulo 194 de la Ley de Transito, que dispone: “El que sin tener la licencia de conducir requerida,
maneje un vehiculo para cuya conduccion se requiera una licencia profesional determinada, sera castigado con presidio
menor en su grado minimo a medio”.
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debe ser completa. Sobre el particular, cabe senalar que el verbo rector interrumpir ha
de entenderse, segun el Diccionario de la RAE como “hacer que una cosa empezada pero
no acabada no continue definitivamente o por un tiempo limitado” En seguida, que sea
completa significa que si dicha interrupcion permite a las personas o vehiculos seguir
circulando, no se configuraria el tipo penal, como seria el caso de caravanas de vehiculos
0 camiones que circulan a baja velocidad en autopistas.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene precisar que el articulo 268 septies C.P. no exige la
interrupcion completa de la via* en términos materiales, sino que se interrumpa com-
pletamente |a libre circulacion en ella.

Si bien lo anterior se produce cuando la totalidad de la via esta obstaculizada, también
es posible interrumpir totalmente la libre circulacion, cuando existiendo una parte de la
via que no se encuentra materialmente bloqueada, concurren circunstancias tales que
impiden exigir al pasajero o conductor, cualquiera sea este, asumir el riesgo de circular
por ella,ante el peligro de ser alcanzados por piedras, llamas de fuego, u otros obstaculos,
ya que, de hacerlo, la circulacion no seria libre, entendido dicho concepto como la capa-
cidad para escoger y dirigir el actuar, sino que, por el contrario, resultaria obligada por las
circunstancias existentes.

Tal imposibilidad se presenta, también, cuando existe un espacio en la via que no se
encuentra obstaculizado, pero para poder circular en é€l, el conductor debe infringir las
normas del ordenamiento juridico, por ejemplo, a través de un viraje no permitido o bien
conduciendo su vehiculo contra el transito. De este modo, el requisito de la interrupcion
completa de la libre circulacion debe entenderse en relacion con la posibilidad de circu-
lar sin serio obstaculo o riesgo y/o sin infringir las normas del ordenamiento juridico,
circunstancias que deben ser analizadas caso a caso.

1. Interrupcion completa de la libre circulacion de personas o vehiculos en la via pu-
blica, mediante violencia o intimidacion

Respecto a la primera modalidad de comision de este delito, el tipo exige que la interrup-
cion de la libre circulacion se realice mediante violencia o intimidacion en las personas.
Entendemos dichas expresiones, como afirma BOHMER, en todo hecho presente que de
plano no puede ser resistido o solo puede ser resistido con dificultad®.

Se trata de acciones mecanicas o sicologicas que impiden a las personas la libre circula-
cion por la via, ya sea mediante el vencimiento de las fuerzas corporales o el vencimiento
de su voluntad mediante la amenaza de un mal, coaccionandolas o constriféndolas a
interrumpir su circulacion o a tolerar la misma. Para estos efectos deberan considerarse
especialmente los “malos tratamientos de obra”, y “cualquier otro acto que pueda inti-

34 El articulo 1° de la Ley N° 18.290 considera como tal “los caminos vecinales o particulares destinados al uso publico,
de todo el territorio de la Republica”. Por su parte, art. 2 de la misma ley sefala que: “Para todos los efectos de esta ley,
las palabras o frases que se indican a continuacion, tendran el siguiente significado: ... “51) Via: Calle, camino u otro lugar
destinado al transito”.

35 BOHMER, Johann. Sustraccion de cosa mueble ajena hecha con dnimo de obtener lucro y mediante violencia en la per-
sona. Meditationes in Costitutionem Criminalem Carolinam, 1770, art.124, §1, p. 517.
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midar o forzar a la persona afectada”, a que se refiere el art. 439 C.P3¢.

2. Interrupcion completa de la libre circulacion de personas o vehiculos en la via publica
mediante la instalacion de obstaculos levantados en la misma con objetos diversos

La segunda hipotesis comisiva del tipo penal de interrupcion a la libre circulacion de
personas o vehiculos en la via publica se produce mediante /a instalacion de obstdculos
levantados en la misma con objetos diversos. Dicha modalidad de comision se identifica
con el concepto de barricada del Diccionario de la RAE, que la define como aquel “obs-
taculo levantado en la calle con objetos diversos para impedir el paso o parapetarse tras
él, especialmente en revueltas populares’. La expresion objetos diversos cobra relevancia
en el nuevo tipo penal, puesto que, segun se desprende de la historia de Ia ley, con ella
se pretendid excluir los supuestos de interposicion de personas en la via o las cadenas
humanas?'.

Cabe senalar que podria presentarse algun problema concursal entre el supuesto antes
descrito y el contenido en el articulo 191 de la Ley N°18.290, que sanciona a quien “ins-
tale senales de transito o barreras sin estar facultado para ello, salvo en caso de siniestro o
accidente”. Sin perjuicio de lo anterior, debera preferirse la aplicacion del inciso primero
del articulo 268 septies, cuando los obstaculos interrumpan completamente la libre cir-
culacion de personas o vehiculos, atentando contra la paz o tranquilidad publica como
bien juridico protegido. Si, en cambio, a partir de la instalacion de senales de transito o
barreras, no existe una interrupcion completa en los términos expresados, podria tener
aplicacion la figura prevista en la Ley de Transito, salvo que la conducta constituya un
supuesto de desorden publico del articulo 269 C.P, en cuyo caso debera ser sancionada
de conformidad a dicha norma.

3. Tornar imposible la libre circulacion, sin mediar accidente o desperfecto mecanico,
interponiendo vehiculos en la via

La tercera modalidad de comision sanciona a los que, sin mediar accidente o desperfecto
mecdnico, interpusieren sus vehiculos en la via, en términos tales de hacer imposible la
circulacion de otros por esta. En cuanto a la expresion “sin mediar accidente o desperfecto
mecdnico”, al igual que la falta de autorizacion de la primera hipotesis, constituye un
elemento negativo del tipo, de modo que la circunstancia de que se produzca la inte-

36 La jurisprudencia ha sostenido consistentemente que hay intimidacién cuando la conducta del sujeto activo pueda ser
considerada idénea para producir un efecto intimidatorio en un hombre medio puesto en el lugar y circunstancias de la
victima, lo que implica un analisis caso a caso. Asi lo ha considerado la Corte Suprema al fallar que existe intimidacion si
desde la perspectiva de las caracteristicas del ofendido y las circunstancias del delito estas tienen la virtud de provocarle
temor de sufrir un dano fisico, lo que es una amenaza grave y cierta a su integridad personal, que es precisamente el
concepto de intimidacion, que concuerda con su sentido etimologico, que es causar o infundir miedo, segtin la RAE. Corte
Suprema, 31 de julio de 2003, Rol N° 3091-03. En otro fallo la Corte Suprema senald que “..la gravedad de esta amenaza
debe medirse por los jueces ex ante, esto es, representandoselo en el momento mismo del hecho y en las circunstancias
en que se produce, y no ex post, sin considerar todas las situaciones de hecho que pueden influir en ese momento en la
psiquis de la victima”. Corte Suprema, 9 de septiembre de 2003, Rol N° 3091-03.

37 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 21.208, pags.106 y 107. Sin perjuicio que la norma
pareciera exigir una pluralidad de objetos, una interpretacion teleologica de la misma permite considerar barricada a
aquel obstaculo que se levanta en la via con un solo objeto, siempre que logre interrumpir completamente la libre cir-
culacién, y que dicho objeto no sea un vehiculo, por cuanto de ser ese el caso podria tener lugar la tercera modalidad de
comision del inciso primero del articulo 268 septies C.P, consistente en la interposicion de vehiculos en la via. Disponible
en: http://s.bcn.cl/2czok [fecha de consulta:1o de agosto de 2020].
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rrupcion por un accidente o desperfecto mecanico, excluye la tipicidad. Por otra parte,
la norma exige que el sujeto activo interponga “sus vehiculos” en la via, lo cual podria
interpretarse en el sentido que solo puede cometer este delito el dueno del vehiculo.
No obstante, creemos que la expresion debe interpretarse en sentido amplio, es decir,
comprende tanto al dueno como a quien lo posea o detente, toda vez que cualquiera
de dichos sujetos podria dirigir su accion en forma consciente del desarrollo causal ha-
cia el resultado tipico de la interrupcion de la libre circulacion. Por otra parte, si bien el
tipo exige una pluralidad de vehiculos, a partir de una interpretacion teleolégica del tipo,
armonica con las demas hipotesis comisivas, podemos concluir que la conducta igual-
mente se configura cuando la interrupcion se produce con solo uno de ellos. Tal podria
ser el caso, por ejemplo, del camidn que se cruza en ambas vias imposibilitando la circu-
lacion de otros por ellas.

Por ultimo, esta tercera modalidad de comision requiere que la interposicion de vehicu-
los en la via se produzca en términos tales de hacer imposible la circulacion de otros por
esta. La imposibilidad a la que alude la norma debe interpretarse en el mismo sentido de
la interrupcion completa expresada en las hipdtesis anteriores. Es decir, en relacion con la
posibilidad de circular sin serio obstaculo o riesgo y/o sin infringir las normas del orde-
namiento juridico, por cuanto el bien juridico protegido es la paz o tranquilidad publica
como veremos a continuacion.

3.1.2 Bien juridico protegido en las hipotesis de desordenes publicos del inciso
primero del articulo 268 septies C.P.

Como ya hemos senalado en los parrafos precedentes, creemos que el bien juridico pro-
tegido en las nuevas figuras de desordenes publicos contenidas en el inciso primero del
articulo 268 septies del Codigo Penal es la paz o tranquilidad publica. Sin embargo, dicho
concepto presenta las mismas dificultades que el de orden publico ya analizado, sobre
todo en cuanto a su amplitud, toda vez que cualquier tipo penal, de algun u otro modo
estaria encaminado a proteger la paz publica; de ahi entonces que surja la necesidad
de acotar dicho concepto, para poder identificar el nucleo sustantivo que constituye el
objeto de proteccion que el legislador pretende resguardar.

Para estos efectos resulta util el planteamiento de CARRARA, quien sostiene que existe
un conjunto de delitos que atacan directamente la tranquilidad publica o seguridad de
un numero indeterminado de personas. Para el autor, si bien la mayoria de los tipos pe-
nales pueden estar encaminados a proteger dicha paz publica, solo algunos lo harian de
un modo inmediato. De este modo, “es preciso que la conmocion indefinida de los ani-
mos y la agitacion subsiguiente de las multitudes procedan de condiciones intrinsecas
del hecho mismo, en cuanto surja de ellas el sentimiento del propio peligro por las posi-
bles consecuencias del hecho, sin tener en cuenta la prevision de que puedan repetirse
en el futuro™®. Es decir, como afirma COLOMER, el temor de la multitud por la repeticion
de un hecho delictivo, por muy grave que este sea, no convierte al delito en delito contra
la tranquilidad publica, sino que para ello es necesario que el dafno que se proyecte en

38 CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Parte Especial. 6 ed., Bogota, Temis, 1989, Volumen VI, p. 3015.
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un conjunto indefinido de personas se derive de las “condiciones intrinsecas del hecho
mismo”*.

A su turno, entre los delitos que atentan contra la tranquilidad publica, CARRARA distin-
gue los delitos catastroficos de los delitos de violencia publica. Los primeros se caracte-
rizan por poner en peligro actual la vida e integridad fisica de un nimero indefinido de
personas (ej. incendio y otros estragos), mientras que los segundos, se identifican por el
empleo de la violencia de modo indiscriminado, constrinendo la libertad de una plura-
lidad indeterminada de personas®. La diferencia que presentan dichos delitos con las
amenazas y coacciones radica precisamente en la indeterminacion de los sujetos pasi-
vos, y es dicha caracteristica la que nos permite afirmar que en las hipotesis descritas
en el inciso primero del articulo 268 septies del Codigo Penal se consagran delitos de
violencia publica, en los que se protege la paz publica concebida como “la libertad de un
numero indefinido de personas™'. Refuerza tal conclusion la circunstancia de que nin-
guna de las nuevas figuras penales exige la afectacion de la libre circulacion de un sujeto
pasivo determinado, sino que, por el contrario, enfatiza su indeterminacion al sancionar
a quien interrumpiere completamente “la libre circulacion de personas o vehiculos”, me-
diante “violencia o intimidacion en las personas”.

Esta concepcion de la tranquilidad publica se asemeja a la definicion de orden publico de
PAREDES CASTANON quien identifica el bien juridico protegido en el delito de desérde-
nes publicos del articulo 557.1 C.P.E., con el legitimo uso o disfrute de los espacios ptiblicos.
Sin embargo, en el inciso primero del articulo 268 septies del C.P, el legislador pareciera
tutelar la libertad de un numero indefinido de personas circunscrita al uso de las vias
publicas como un determinado espacio publico.

3.2 Delito de lanzamiento de objetos potencialmente aptos para causar lesiones
o la muerte, a personas o vehiculos que se encuentren en la via publica

Elinciso segundo del articulo 268 septies del Codigo Penal dispone:

“Serd castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio el que lanzare
a personas o vehiculos que se encontraren en la via publica instrumentos, utensilios u ob-
jetos cortantes, punzantes o contundentes potencialmente aptos para causar la muerte
o producir lesiones corporales, a menos que el hecho constituya un delito mads grave. El
tribunal, al momento de determinar la pena, tendra especialmente en consideracion la
peligrosidad del instrumento, utensilio u objeto lanzado”.

39 COLOMER, ob. cit., p. 14.
40 CARRARA, ob. cit., p. 3029.

41 En este sentido, a proposito de la discusion en cuanto al bien juridico protegido en el delito de desérdenes publicos del
Codigo Penal espafiol, TORRES FERNANDEZ sefiala que los delitos de violencia publica constituyen una especie de coac-
cion colectiva, cuya principal caracteristica es |a indeterminacion del sujeto pasivo del acto de violencia. Para la autora, en
los delitos de desordenes publicos la alteracion a la paz publica es el resultado del empleo de la violencia indiscriminada,
es decir, no dirigida en contra de una persona o personas concretas, sino contra la multitud. El bien juridico protegido en
estos delitos no seria otro que la libertad de un nimero indefinido de personas. TORRES FERNANDEZ, Maria Elena. Los
delitos de desdrdenes publicos en el Codigo Penal Espanol. Espaia, Marcial Pons, 2001, p. 319.
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3.2.1 Conducta tipica

El inciso segundo del articulo 268 septies del Codigo Penal sanciona al que lanzare a
personas o vehiculos que se encuentren en la via publica, instrumentos, utensilios u ob-
jetos cortantes punzantes o contundentes potencialmente aptos para causar la muerte
o producir lesiones corporales. El verbo rector, lanzar, como sinénimo de arrojar, segun
el Diccionario de la RAE consiste en impeler con violencia algo, de modo que recorra una
distancia, movido por el impulso que ha recibido.

Por su parte, el lanzamiento debe orientarse a personas o vehiculos que se encuentran
en la via publica, entendida esta como la calle, camino u otro lugar destinado al transito*.

El tipo exige que los objetos lanzados sean potencialmente aptos para causar la muerte o
producir lesiones corporales. La expresion potencialmente apto, de acuerdo a la definicion
del Diccionario de la RAE, se refiere a que el objeto tenga la capacidad para producir la
muerte o lesiones, esto es, que dicha aptitud o idoneidad esté en calidad de posible y no
que sea actual o presente. Lo anterior pone en evidencia que este tipo penal fue disenado
por el legislador como un delito de peligro, particularidad en la que ahondaremos mas
adelante, cuando nos refiramos a la forma de afectacion del bien juridico protegido®.

A partir de la redaccion de este nuevo delito, puede surgir un problema concursal con
la figura contenida en el articulo 198 de la Ley N°18.290, que sanciona al que atentare
contra un vehiculo motorizado en circulacion, apedreandolo o arrojandole otros objetos
contundentes o inflamables o por cualquier otro medio semejante, con la pena de pre-
sidio menor en su grado minimo, dando lugar a un concurso aparente de leyes penales
que se solucionaria via aplicacion del principio de absorcion por intensidad en la descrip-
cion del articulo 268 septies inciso segundo, ya que el disvalor material del injusto del
delito de atentado a vehiculo motorizado esta integramente contenido en el del articulo
268 septies, que agrega una dimension adicional del injusto en el peligro para la vida o
integridad fisica generado, que se expresa en una penalidad mas severa*.

Por ultimo, el inciso tercero del articulo 268 septies del Codigo Penal contempla una regla

42 El articulo 2 n° 44 de la Ley N°18.290 define transito como aquel “desplazamiento de peatones, animales o vehiculos
por vias de uso publico”. Por su parte, el numeral primero de la norma citada dispone que acera es la “parte de una via
destinada al uso de peatones”. Lo anterior cobra relevancia en el sentido que el lanzamiento de objetos potencialmente
aptos para causar lesiones o la muerte puede producirse tanto a personas o vehiculos que se encuentren en la calzada,
como también en la acera.

43 La Corte de Apelaciones de Antofagasta, en sentencia de fecha 6 de febrero de 2020, conociendo de un recurso de ape-
lacion frente a una resolucion que decreto la medida cautelar de arresto domiciliario nocturno y prohibicion de acerca-
miento a la victima estimé que las piedras son objetos contundentes aptos para causar la muerte o lesiones corporales. En
efecto, la Corte resolvio que “el parte policial y la declaracion de los funcionarios policiales es suficiente para configurar el
ilicito por el cual se formalizé al imputado R.A como también su participacion, toda vez que los mencionados funcionarios
fueron las victimas del lanzamiento de objetos contundentes que potencialmente pueden causar la muerte o lesiones,
desde que resulta evidente que las piedras son elementos contundentes que cumplen el requisito que exige el articulo
268 septies del Codigo Penal. Corte de Apelaciones de Antofagasta, 6 de febrero de 2020, Rol 51-2020.

44 La pena del delito de lanzamiento de objetos del articulo 268 septies es la de presidio menor en su grado minimo a
medio, mientras que la figura contenida en la Ley de Transito es sancionada con presidio menor en su grado minimo. En
este sentido, debemos recordar que delito mas grave es el que tiene asignada la pena mas alta en la respectiva Escala
Gradual del articulo 59, esto es, aquella que en su limite superior tenga una mayor gravedad. POLITOF LIFSCHITZ, Sergio;
MATUS ACUNA, Jean Pierre,y RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. 22 ed.,
Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2003, p. 450.
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especial de concurso que dispone que “si alguno de los hechos previstos en este articulo
constituyere un delito mds grave, se aplicard la pena senalada a este, sin atencion a su
grado minimo o minimum, sequn los respectivos casos”.

Por regla general, delito mas grave es el que tiene asignada la pena mas alta en la res-
pectiva Escala Gradual del articulo 59 del Codigo Penal entre los distintos tipos penales
en juego, esto es, aquella que en su limite superior tenga una mayor gravedad. Asi, por
ejemplo, el delito de danos previstoy sancionado en el articulo 485 del Cédigo Penal (pre-
sidio menor en su grado medio a maximo), es mas grave que el sancionado en el articulo
268 septies inc. 2° (presidio menor en su grado minimo a medio).

Por su parte, en caso que los maximos de ambos delitos sean iguales, pena mayor es
aquella que presenta el minimo mayor; mientras que, si tanto los maximos como los
minimos son iguales, pena mayor sera la de aquella disposicion que preve una pena con-
junta. Por ejemplo, el delito de lesiones del articulo 397 N° 2 Cédigo Penal (presidio me-
nor en su grado medio) contempla una pena mas grave que la del articulo 268 septies inc.
2° del Cédigo Penal (presidio menor en su grado minimo a medio), por tener un minimo
mayor.

3.2.2 El bien juridico protegido en el delito de lanzamiento de objetos del
articulo 268 septies inciso segundo

A diferencia de las figuras de interrupcion de la libre circulacion contenidas en el inciso
primero del articulo 268 septies del Codigo Penal, el delito de lanzamiento de objetos
tiene un caracter pluriofensivo, que atenta contra dos bienes juridicos colectivos: la tran-
quilidad publica entendida como la libertad de un niumero indeterminado de personas
para usar las vias publicas; y la sequridad vial o sequridad en el trdfico.

La afectacion de la tranquilidad publica asi entendida se evidencia en la ubicacion nor-
mativa de esta hipotesis de desordenes publicos a continuacion de las que constituyen
afectacion a la libre circulacion de personas o vehiculos, pues el lanzamiento de objetos
potencialmente aptos para causar la muerte o lesiones a personas o vehiculos que se en-
cuentren en la via publica,impide igualmente su libre circulacion en ellas, ante el peligro
de verse expuestas a dichos resultados.

La relacion entre afectacion a la tranquilidad publica y el lanzamiento de objetos ya ha
sido reconocida por la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia, aun cuando se
ha pronunciado sobre hechos anteriores a la entrada en vigencia de la Ley N° 21.208.

En este sentido, el Juzgado de Garantia de Victoria, en sentencia de fecha 3 de enero de
2012, tuvo por acreditados los siguientes hechos:

En las afueras del Juzgado de Garantia de Victoria al termino de una audiencia
de control de detencion por atentados relacionados con el conflicto mapuche,
los imputados J.M y L.M obstaculizaron el libre transito el peatones y vehiculos,
desobedeciendo las ordenes de Carabineros que los llamaba a mantener el or-
den y despejar el lugar, profiriendo gritos, insultando al personal policial, para
luego proceder a lanzar piedras, con el objeto de perturbar gravemente la tran-
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quilidad publica e impedir que personal de Carabineros realizara su labor pre-
ventiva al intentar traspasar la linea de sequridad existente, siendo tales hechos,
a juicio de esta sentenciadora, constitutivos del delito de desordenes publicos,
tipificado y sancionado en el articulo 269 del Codigo Penal (énfasis anadido)®.

En otro fallo, el Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago considerd que:

Elimputado a rostro cubierto para asequrar su impunidad y formando parte de
un grupo de personas que se manifestaba afectando la tranquilidad y la libre
circulacion de los vehiculos en el sector, poniendo objetos contundentes en las
calles tales como fierros y escombros, afectando el funcionamiento de semd-
foros, ataco con un objeto contundente el vehiculo xxx que circulaba por calle
Diagonal Paraguay, justamente y en razon de que era conducido por la seniora
(..). El imputado, conociendo la investidura de la ocupante del movil, quebro
junto a otras personas, el parabrisas trasero del vehiculo al golpearlo con un ob-
jeto contundente que portaba en su mano después de haber rayado y danado
parte de la carroceria y vidrios del automovil. El vidrio lo rompio desde fuera del
movil, hacia adentro proyectando parte de los vidrios quebrados al interior del
vehiculo, con evidente riesgo para su tnica ocupante .

Si bien los fallos antes citados dan cuenta de hechos constitutivos del delito de desor-
denes publicos del articulo 269 del Codigo Penal, lo relevante para estos efectos es que
el lanzamiento de piedras y otros objetos contundentes es una conducta atentatoria
contra la paz o tranquilidad publica.

Ensegundo lugar, el nuevo delito del articulo 268 septies inciso segundo del Cédigo Penal
también protege la seguridad vial o seguridad en el transito. Si bien la historia de la Ley
N° 21.208 no nos aporta antecedentes sobre la proteccion de este interés juridico penal,
podemos afirmar lo anterior a partir de una interpretacion historica de la Ley N° 20.149,
que modifico la Ley de Transito sancionando el atentado a vehiculos motorizados en el
articulo 198 del senalado cuerpo normativo. En este sentido, la historia de la ley senala
que ante las “pedradas arrojadas contra automoviles y vehiculos en movimiento, especial-
mente en carreteras, pero no solamente en ellas, existen razones que justifican sancionar el
hecho de poner en peligro la integridad de las personas transportadas en los vehiculos, los
vehiculos mismos, y la sequridad del transito publico, que se ve obviamente amenazada por
la reaccion que puede tener el conductor del vehiculo que sufre el atentado™.

A partir de lo anterior, el legislador opto6 por regular dicha figura en la Ley del Transito
por tratarse de un delito que tiene directa relacion con la seguridad del transito publico
y especialmente de las personas y vehiculos que utilizan la via publica para trasladarse.
La historia de la ley precisa: “Recuérdese que la hipotesis basal de la normativa que se
propone es el atentado a un vehiculo en marcha, aunque no causa darios ni lesiones. Asi
entendido, puede estimarse una materia directamente relacionada con esta ley, pues en

45 Juzgado de Garantia de Victoria, 03 de enero de 2012, RUC N° 0900988561-4, RIT N°1137-2009.
46 Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, 5 de abril de 2007, RUC N° 0700239743-3, RIT N°2420-2007.

47 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N° 20.149, p.3. Disponible en https://www.bcn.cl/
historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/s415 [fecha de consulta: 13 de agosto de 2020].
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cierto sentido, todas las normas de trdnsito tienen el propdsito de que se pueda hacer un
uso sequro de las calles y caminos™#.

En el caso del delito de lanzamiento de objetos del articulo 268 septies inciso segundo del
Codigo Penal, creemos que el legislador reguld dicho delito en el Codigo Penal por consi-
derar que, ademas de afectar la seguridad en el transito, la hipdtesis descrita constituye
un supuesto de desorden publico que atenta contra la tranquilidad publica, entendida
como la libertad de un numero indeterminado de personas en el uso de la via publica.

La seguridad vial como bien juridico protegido no se diferencia cualitativamente de la
vida y de la integridad fisica de las personas que se ven afectadas por el lanzamiento
de objetos. En efecto, por tratarse de un bien juridico colectivo, el delito se configura en
la medida que existe un interés reconducible directa o indirectamente al individuo®. Lo
que caracteriza a los bienes juridicos penales es su vinculacion a intereses personales
fundamentales. Asi pues, no es concebible la seguridad vial sin su vinculacion a bienes
juridicos individuales como la vida o salud de las personas, ya que lo que el Derecho
Penal quiere evitar es que en este determinado contexto de actividad se lleven a cabo
conductas con potencialidad lesiva para esos intereses personales fundamentales™.

En el caso de los delitos que atentan contra la seguridad vial, el legislador opto por la
proteccion via delitos de peligro. Como afirma MONTANER, no se trata de la proteccion
directa de bienes individuales, pues para ello ya existen otros preceptos. Lo que preten-
den dichas normas “es mantener la circulacion vial libre y exenta de todo peligro, dario o
riesgo para las personas™'. A su turno, como veremos mas adelante, en la hipotesis del
inciso segundo del articulo 268 septies, el legislador optd por una técnica de tutela via
delito de peligro, particularmente, a través de una figura de idoneidad.

3.3 Desordenes publicos del articulo 268 septies del Codigo Penal como delitos
de peligro

Los nuevos delitos del articulo 268 septies del Codigo Penal se encuentran ubicados bajo
el Titulo VI del Codigo Penal, de los crimenes y simples delitos contra el orden y la segu-
ridad publicos cometidos por particulares. En este sentido, como senala ETCHEBERRY, Ia
seguridad publica como objeto de proteccion alude a cierta categoria especial de delitos
en que la razon de la punibilidad es el peligro que ellos representan para determinados
bienes juridicos, mas alla del dano efectivo de los mismos. Se trata de delitos en que el
solo riesgo para aquellos bienes juridicos justifica el castigo de quien lo crea™.

Los delitos de peligro tradicionalmente se clasifican en delitos de peligro concreto, los
cuales se caracterizan porque la pena esta subordinada a la efectiva comprobacion del

48 1bid., p. 4.

49 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. “Principio de intervencién minima y bienes juridicos colectivos”. En: Cuadernos de
Politica Criminal, N°39, Espana, Dykinson, 1989, p. 745.

50 MONTANER FERNANDEZ, Raquel. “Los nuevos delitos contra la seguridad vial: una muestra de la Administracion del De-
recho Penal”[en linea]. En: Documentacion Administrativa, n. 284-285,2009, p. 308. Disponible en: https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=4239069&orden=397497&info=link [fecha de consulta:10 de agosto de 2020].

51 /dem.

52 ETCHEBERRY, ob. cit., p. 262.
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riesgo, y de peligro abstracto, en los cuales no es necesario verificar la existencia del pe-
ligro, sino que la ley lo presume por el solo hecho de emplear determinado medio, o de
desarrollar determinada actividad®. En los delitos de peligro abstracto, la realizacion de
la conducta descrita en el tipo comprenderia tanto los casos en que existe un riesgo real
de afectacion para el bien juridico, como aquellos en que no ocurre.

Los tipos penales contenidos en el articulo 268 septies del Codigo Penal son delitos de pe-
ligro que protegen bienes juridicos supraindividuales: la paz o tranquilidad publica (inc.
1°y 2°)y la seguridad vial (inc. 2°). En esta clase de delitos, a diferencia de los que ofenden
uninterés individual, no existe un sustrato en el que se materialice |a ejecucion del com-
portamiento delictivo y la afectacion del bien juridico. Ello supone reflexionar en torno
a si en esta clase de bienes juridicos se admite solo el peligro como forma de afectacion,
o bien si admiten |a posibilidad de lesion. Para algunos autores, los delitos que protegen
bienes juridicos supraindividuales asociados al modernismo penal, serian delitos de le-
sion, aunque con una afectacion distinta, de tipo sociolégica normativa®. Mientras que
la posicion mayoritaria se inclina por estimar que en los delitos que protegen bienes
supraindividuales solo se admite el peligro como forma de afectacion.

En el caso del delito de interrupcion a la libre circulacion de personas y vehiculos del
inciso primero del articulo 268 septies, estimamos que se trata de un delito de peligro
abstracto cuya afectacion se produce cuando se interrumpe la libre circulacion de per-
sonas o vehiculos mediante alguna de las formas comisivas que describe la norma. En
efecto, cualquiera sea la modalidad de comision de este delito se produce la afectacion
del bien juridico tranquilidad o paz publica, entendida como la libertad de un numero
indeterminado de personas en el uso de las vias publicas, sin que para ello sea necesario
atentar contra algun interés individual. Lo anterior se refleja en mayor medida en las
hipotesis de instalacion de obstaculos en la via publica,y en la interposicion de vehiculos
sin mediar accidente o desperfecto mecanico, en las cuales no existe interés individual

53 Idem.

54 Para ETCHEBERRY, el Titulo VI del C.P. se compone integramente de delitos de peligro abstracto. En contra, VAN WEEZEL
estima que, por el contrario, dicho Titulo contempla una serie de figuras en que el tipo exige una lesion de la seguridad
individual o del bien al cual esta se refiere,y en la mayoria se exige una concreta puesta en peligro del bien juridico. Para
VAN WEEZEL en la mayoria de las figuras contenidas en el Titulo citado, la realizacion del tipo exige la afectacion de la se-
guridad mediante la puesta en peligro concreta del bien juridico al cual aquella se refiere, y esta se verifica cuando, desde
la perspectiva de un observador familiarizado con las circunstancias del hecho, la circunstancia de que no se produzca la
lesion en el caso concreto es algo que depende simplemente del azar. Agrega que, en la técnica de tipificacion de nuestro
Codigo Penal, esta exigencia se expresa normalmente en la combinacién de la aptitud objetiva de la conducta para lesio-
nar el bien juridico y una voluntad o intencionalidad encaminada al menos a su puesta en peligro, con independencia de
que se haya producido una lesién. A su juicio, estas exigencias se aprecian claramente en el tipo de desérdenes del articulo
269 del Codigo Penal y le permiten concluir que el espacio que queda para las figuras de peligro abstracto es residual,
Unicamente frente a los delitos en los que parece imposible reconocer los dos elementos sefialados: peligrosidad objetiva
mas voluntad o intencionalidad. VAN WEEZEL, Alex, ob. cit., p.103. Si bien el autor efectda este razonamiento para justificar
el bien juridico protegido en el delito de desérdenes publicos del articulo 269 C.P, a partir de los mismos argumentos es-
grimidos podemos concluir que en los desordenes publicos del articulo 268 septies del Codigo Penal podemos identificar
hipotesis de peligro abstracto en tanto que ninguna de las conductas descritas exige intencionalidad en los términos
expresados en el articulo 269 C.P.

55 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales. Valencia, Es-
pana, Editorial Tirant lo Blanch,1999, pags.165-172. Para la autora, en todos los delitos, excepto en el homicidio, la lesion del
bien juridico penal, tanto en los delitos en los que se protegen bienes juridico-penales individuales como en aquellos en
los que se protegen otros supraindividuales, su lesion no implica su destruccion sino su afectacion.
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concurrente descrito en el tipo penal.

El delito de lanzamiento de objetos potencialmente aptos para causar la muerte o lesio-
nes corporales, previsto en el inciso segundo del articulo 268 septies del Codigo Penal, es
un delito de peligro® que podriamos situar en una posicion intermedia entre los delitos
de peligro abstractoy los delitos de peligro concreto, en las denominadas figuras de ido-
neidad o delitos de peligro hipotético, que exigen una condicion adicional consistente
en demostrar que el comportamiento es capaz de generar el peligro que exige la norma
para atentar contra el bien juridico protegido. Esto se manifiesta en la expresion “poten-
cialmente apto” que utiliza el legislador para referirse a la idoneidad que deben tener los
objetos lanzados para causar lesiones corporales o la muerte, lo que definira si dicha con-
ducta es susceptible de generar el peligro que exige la norma. La potencialidad supone
que se produzca un riesgo ex ante para el bien juridico protegido, sin que sea necesario
que se compruebe ex post la efectiva puesta en peligro del mismo?”.

3.4 El delito de desordenes publicos del articulo 269 C.P. como figura residual

Tras la dictacion de la Ley N° 21.208, el delito de desérdenes publicos sancionado en el
articulo 269 Codigo Penal paso a constituir la figura residual de los desordenes publicos
en nuestro ordenamiento juridico. Lo anterior se desprende a partir de la ubicacion de
la norma, a continuacion de los nuevos tipos de desordenes publicos del articulo 268
septies del Codigo Penal, y de su nueva redaccion tras la modificacion, al disponer en su
inciso primero que “fuera de los casos sancionados en el Pdrrafo anterior y en el articulo
268 septies, los que turbaren gravemente la tranquilidad publica para causar injuria u otro
mal a alguna persona particular o con cualquier otro fin reprobado, incurrirdn en la pena
de reclusion menor en su grado minimo (...)".

56 La Mocion parlamentaria que culminé en la dictacion de la Ley N° 20.149, que modificé el articulo 198 de la Ley de
Transito para sancionar el atentado a vehiculos en circulacion define dicho delito como una figura de peligro. En con-
creto, la mocion precisa que “el delito que se propone sancionar es, en principio, un delito de peligro. Como se sabe, esta
clase de delitos protege bienes juridicos amenazados, pero respecto de los cuales no se ha producido un dano concreto.
El concepto de delito de peligro puede ser objeto de critica en la medida que no se produce, en este caso (delito de peli-
gro en estricto sentido) un resultado dafino que se pueda apreciar por los sentidos. En verdad, los delitos normalmente
corresponden a la clase de delitos de resultado, esto es, los que exigen una alteracion del mundo exterior que se perciba
como lesiva de un derecho concreto. Por eso el delito de peligro solo puede tener una aplicacion excepcional y cuando
circunstancias calificadas lo amerita”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.149, p.
3. Disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/s415 [fecha de consulta:13 de agosto de 2020].

57 En este sentido, el Tribunal Supremo Espanol, a propdsito de la comision de un delito medioambiental, en sentencia de
fecha 8 de abril de 2008, dijo que “en estas modalidades delictivas de peligro hipotético, también denominadas de peligro
abstracto-concreto, peligro potencial o delitos de aptitud, no se tipifica en sentido propio un resultado concreto de peli-
gro, sino un comportamiento idéneo para producir peligro para el bien juridico protegido. En estos supuestos la situacion
de peligro no es elemento del tipo, pero si lo es la idoneidad del comportamiento efectivamente realizado para producir
dicho peligro. La categoria de los denominados delitos de peligro abstracto-concreto o de peligro hipotético no requiere la
concrecion del peligro en proximidad de amenaza para un bien determinado. Basta la produccion de un estado de riesgo,
pero desde la perspectiva meramente ex ante. Esa tipificacion se asimila a la de los tipos de resultado en la medida que
aquel estado de riesgo ha de valorarse en cuanto resultado separado de la conducta. Ello no impide que la existencia del
delito se constate por la mera concurrencia de la conducta tipica sin que la verificacion deba extenderse a la valoracién de
ese resultado, que resulta implicito en la tipificacion del comportamiento por el legislador. Lo cierto es que el tenor literal
de la norma no expresa la exigencia de un peligro concreto, y que la estructura del tipo tampoco lo exige, por lo que debe-
mos concluir que nos encontramos ante una figura delictiva de peligro hipotético o potencial”. STS 141/2008 de 8 de abril.
Disponible en: http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp [fecha de consulta:10 de agosto de 2020].
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En consecuencia, en caso que no concurran uno o mas elementos de los nuevos tipos
penales, podria tener lugar la aplicacion subsidiaria del delito de desordenes publicos
del articulo 269 del Cédigo Penal, en la medida que se cumplan sus requisitos. Sobre
el particular, y aun cuando excede el objeto del presente trabajo, consideramos que en
dicha figura el legislador protege igualmente la tranquilidad publica, y no la seguridad
individual como interés personalisimo.

Finalmente, debemos tener presente que el inciso segundo del articulo 269 del Codigo
Penal contiene una hipotesis particular de interrupcion a la libre circulacion de personas
o vehiculos que podria colisionar con las hipdtesis del articulo 268 septies, al sancionar a
quien “impidiere o dificultare la actuacion del personal de los Cuerpos de Bomberos u otros
servicios de utilidad publica, destinada a combatir un siniestro u otra calamidad o desgra-
cia que constituya peligro para la sequridad de las personas”. La solucion a este concurso
debe resolverse a favor del delito que tiene asignada la pena mas grave, es decir, el con-
tenido en el inciso segundo del articulo 269 del Codigo Penal, por aplicacion de la regla
concursal prevista en el inciso final del articulo 268 septies del Codigo Penal.

4.REFLEXIONES FINALES

La Mocion parlamentaria presentada por el Boletin N°13090-25, de fecha 27 de noviembre
de 2019, que culmino en la dictacion de la Ley N° 21.208 buscaba sancionar como delito la
alteracion de la paz publica mediante la ejecucion de actos de violencia. Sin perjuicio de
lo anterior, la iniciativa parlamentaria dio lugar a dos nuevos delitos de desordenes publi-
cos, introducidos en el articulo 268 septies del Codigo Penal que sanciona la interrupcion
a la libre circulacion de personas o vehiculos en la via publica (inc. 1°) y el lanzamiento de
objetos potencialmente aptos para causar lesiones corporales o la muerte a personas o
vehiculos que se encontraren en la via publica (inc. 2°).

Los nuevos tipos penales, a diferencia de la Mocion parlamentaria, no precisan cual es
su bien juridico protegido. Sin perjuicio de ello, a partir de una interpretacion histo-
rica y sistematica del articulo 268 septies del Codigo Penal, en conjunto con la figura
de desordenes publicos del articulo 269 del Codigo Penal, concluimos que los nuevos
delitos protegen a la paz publica (inc.1°y 2°) y la seguridad vial (inc. 2°) como bienes
juridicos supraindividuales. El problema que presentan ambos bienes juridicos es su
definicion. Por ello, a partir del estudio de las nuevas figuras penales, en contraste con
la regulacion de los desordenes publicos contenida en el Cédigo Penal espanol, cuyo
articulo197 sirvid de base para la redaccion del articulo 269 de nuestro C.P, mientras que
los articulos 557y 557 bis fundaron la Mocion del Proyecto de Ley que culminé en la Ley
21.208, estimamos que la paz publica en tanto bien juridico protegido en los delitos del
articulo 268 septies corresponde a la libertad de un nimero indeterminado de personas
en el uso de la via publica. En el delito de lanzamiento de objetos del inciso segundo del
articulo 268 septies, el legislador protege, ademas, la seguridad vial o seguridad en el
trafico. Por tratarse de un bien juridico colectivo, el delito se configura en la medida que
existe un interés reconducible directa o indirectamente al individuo. Sin embargo, no
se trata de la proteccion directa de bienes individuales, pues para ello ya existen otros
preceptos. Lo que pretende el articulo 268 septies inciso segundo, junto con garantizar la
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paz publica es mantener la circulacion vial libre y exenta de todo peligro, dano o riesgo
para las personas.

Luego, a partir de la determinacion del bien juridico en las nuevas figuras penales, de-
vienen una serie de consecuencias asociadas a su forma de afectacion. En este sentido,
consideramos que los delitos del articulo 268 septies del Codigo Penal, al igual que el
delito de desordenes publicos del articulo 269 del Codigo Penal, son delitos de peligro,
aunque con algunos matices, toda vez que, mientras las hipotesis del articulo 268 inc.1°
son delitos de peligro abstracto, el supuesto del inciso segundo constituye un tipo inter-
medio de peligro hipotético, perteneciente a la categoria de los denominados delitos de
idoneidad que no requieren la concrecion del peligro en proximidad de amenaza para
un bien determinado, sino que basta la produccion de un estado de riesgo, pero desde la
perspectiva meramente ex ante.

Finalmente, tras la entrada en vigencia de la Ley N° 21.208, la figura de desordenes pu-
blicos del articulo 269 del Codigo Penal paso a tener una aplicacion residual en aquellos
Casos que no concurran uno o mas elementos de los nuevos tipos penales, como podria
ser el supuesto de un desorden publico en el que la interrupcion a la libre circulacion
es incompleta o no se torna imposible del modo en que fue analizado, salvo que con la
afectacion a la libre circulacion se impida o dificulte la actuacion de servicios de utilidad
publica, en cuyo caso debera preferirse la aplicacion del inciso segundo del articulo 269
C.P,envirtud de la regla concursal contenida en el inciso final del articulo 268 septies del
Codigo Penal.
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