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PROLOGO

Criptomoneda es un concepto cada vez mas presente en nuestra sociedad, ya sea por
constituir un activo de inversion muy atractivo, o como noticia por haber sido ya recono-
cida como divisa de curso legal en un pais americano. Asociados a ella como medio de
pago, se nos presentan no solo sus potenciales riesgos y efectos en los mercados finan-
cieros, sino sus posibles usos indebidos en la comision de delitos.

Justamente respecto de ello, publicamos un articulo de la Unidad Especializada en La-
vado de Dinero, Delitos Economicos, Medioambientales y Crimen Organizado que nos
introduce en las dificultades que las caracteristicas de las criptomonedas implican para
las investigaciones penales y su consecuente presion, tanto sobre los cuerpos normati-
vos que las regulan, como sobre fiscales y policias.

En otro ambito, y relacionados con la violencia, en esta edicion de nuestra Revista presen-
tamos un articulo que profundiza en la violencia contra la mujer en contexto de pareja
a partir de dos perfiles de hombres que agreden a su pareja, de la Unidad Especializada
en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales, y un segundo articulo, de
la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos Violentos, que
analiza la prueba indiciaria en casos de delitos violentos desde una perspectiva practica.

En cuanto a la obligacion de imparcialidad de los fiscales, ofrecemos un articulo que
profundiza respecto de sus causales de inhabilitacion. Y tanto respecto de ellos, como
de los fiscales judiciales y jueces, otro articulo que se aboca al estudio de la querella de
capitulos y su consagracion constitucional y legal.

Desde el analisis de |a jurisprudencia, la Unidad Especializada en Trafico Ilicito de Estu-
pefacientes y Sustancias Sicotropicas ofrece un analisis de una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago que fallo respecto de los delitos de trafico ilicito de drogas y el
de tenencia de precursores quimicos. Por su parte, la Unidad de Cooperacion Internacio-
nal y Extradiciones, publica una revision de resoluciones recientes de la Corte Suprema
sobre la entrega de chilenos en procedimientos de extradicion pasiva.

Para cerrar, volvemos a la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Economicos,
Medioambientales y Crimen Organizado con su articulo acerca del delito de negociacion
incompatible para directores y gerentes de sociedades anonimas, contemplado en el ar-
ticulo 240 N° 7 del Codigo Penal,y modificado el ano 2018.

JORGE ABBOTT CHARME
Fiscal Nacional
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LA INHABILITACION DE LOS
FISCALES DEL MINISTERIO
PUBLICO

“Qué duda cabe que en quienes se encarna la institucion del Ministerio Publico
son personas de carne y hueso, con un origen social determinado,

con una serie de convicciones personales perfectamente identificadas,

con una ideologia bien especifica,

en definitiva, con una particular manera de ver el mundo.

Pues bien, contra todos estos prejuicios tiene que luchar el Ministerio Publico
para realizar en forma objetiva [e imparcial] su trabajo,

esforzdndose continuamente por que estos no determinen como debe de hacerlo.
Asi, el interés del Ministerio Publico no serd el interés individual

2

sino el interés social”.

Felipe Marchant Contreras?

INTRODUCCION

Es un hecho innegable que los fiscales del Ministerio Publico, como todos los hombres, pue-
den verse rodeados por las mismas pasiones que son patrimonio de la humanidad: el interés
personal unas veces, sus afecciones o enemistades otras, y en algiin caso su amor propio
ofendido, pueden contribuir a reavivar las pasiones que como fiscales tienen adormecidas’.

Por tal razon, si en una investigacion criminal se corre el riesgo de que el fiscal de la causa
se deje arrastrar por los extravios de la pasion o, dicho de otra manera, se asoma la fun-
dada sospecha de que, por determinadas circunstancias, favorecera a una de las “partes”
(y en algunos casos, a sus abogados o jueces), o de que se dejara llevar por el interés per-
sonal o por sus vinculos de parentesco, amistad o enemistad con alguna de ellas, o si, en
1 SALDANA SERRANO, Javier. Etica del Ministerio Publico. Virtudes Ministeriales. Azca potzalco, México, Editorial Flores - Uni-
versidad Nacional Autonoma de México, 2014, p. 84.

2 Abogado Asesor de |a Fiscalia Regional de Valparaiso, Ministerio Publico.

3 He parafraseado los dichos de Manresa, citados por ROMERO SEGUEL, Alejandro. “La Independencia e Imparcialidad en
la Justicia Arbitral”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, N° 3, Santiago, Chile, Pontificia Universidad Catolica de Chile,
2001, p. 519.
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general y en suma, concurre cualquier otro motivo o causa que hipoteque la imparcialidad
que debe guiar su actuar, la Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico
—en adelante, Ley N°19.640 o Ley Organica— ha establecido un mecanismo especifico des-
tinado a evitar que ese fiscal dirija la investigacion o ejerza la accion penal publica en la
causa en que tales circunstancias inciden: se trata del instituto de la inhabilitacion de los
fiscales del Ministerio Publico.

En este trabajo, esencialmente exploratorio y propositivo, abordaré primeramente el fun-
damento de las causales de inhabilitacion, cuestion que, amén del colofon alli asentado,
me permitira pasar breve revista a las dos manifestaciones del principio de imparcialidad.
Antes de analizar el contenido esencial de las causales antedichas, me ocuparé de un es-
pinoso problema hermenéutico y de innegable relevancia practica, relativo a la inteligen-
cia de la voz “parte”, que irradia en su literalidad a la mayoria de ellas. Continuaré con
la tramitacion que habra de seguirse en estos casos, para, posteriormente, ofrecer una
respuesta a la pregunta que inquiere sobre si las referidas causales de inhabilitacion son o
no taxativas y la forma de interpretarlas. El texto termina, como es natural, ofreciendo las
conclusiones que emanan de las reflexiones precedentes.

|. EL FUNDAMENTO DE LAS CAUSALES DE INHABILITACION DE
LOS FISCALES DEL MINISTERIO PUBLICO: ¢ MPARCIALIDAD?
¢OBJETIVIDAD?

A fin de determinar el basamento juridico que subyace a las causales de inhabilitacion de
los fiscales del Ministerio Publico, he de comenzar por apuntar que, de acuerdo a la Histo-
ria Fidedigna de la Ley N°19.640, tales causales, contenidas en su articulo 55, tuvieron clara
inspiracion en los articulos 195 y 196 del Cédigo Organico de Tribunales (en adelante, COT),
que, a su vez, establecen las causas de implicancia y recusacion de los jueces*.

Esta primera aclaracion no es baladi. Y no lo es porque nadie discute que las implicancias

4 En efecto, en el segundo informe de la Comision Técnica del Senado se sefalé que “(...) al examinar las actuales causales
de implicanciay recusacion que se enumeran en los articulos 195 y 196 del Cédigo Organico de Tribunales, |la Comision, en
vez de hacer una remision a otro cuerpo legal, prefirié mencionar, con las adecuaciones necesarias, aquellas que pudieran
seraplicables a los fiscales del Ministerio Publico. Suprimio,ademas, la distincion entre ambos tipos de causales, ya que los
motivos que la justifican en el ambito judicial, y los efectos que de ello se derivan, no concurren en el caso de los fiscales
del Ministerio Publico,de manera que se decidié hablar simplemente de causales de inhabilitacion. Producto de ello, se en-
mendo la denominacion de este titulo, que era el de ‘inhabilidades de los fiscales del Ministerio Publico’, reemplazandolo
por el de ‘De la inhabilitacion de los fiscales’. De conformidad a lo anterior, la Comisién acordé regular en dos disposicio-
nes estas materias. En una establecio el principio general, en forma analoga a como lo hace el inciso primero del articulo
195 del Codigo Organico de Tribunales, en el sentido de que el fiscal del Ministerio Publico respecto del cual se configure
alguna de las causales de inhabilitacion que se establecen en esta ley no podra dirigir la investigacion ni ejercer la accion
penal publica respecto de determinados hechos punibles. En el otro precepto, enumeré las distintas causales de inhabili-
tacion, sobre la base de los motivos de implicancia y de recusacion que se requlan en el citado Codigo, con las adecuaciones
correspondientes (...)". OTERO LATHROP, Miguel. E/ Ministerio Puiblico. Reforma Constitucional y Ley Orgdnica Constitucional.
Santiago, Chile, LexisNexis, 2002, pags. 128 y 129 (el destacado es mio).
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y recusaciones encuentran su fundamento, en el ambito judicial, en la idea de resguardar,
ante todo -y, sobre todo— la imparcialidad del juzgador, como garantia esencial del debido
proceso, al momento de conocer y resolver un caso concreto’.

Pero, tal principio de imparcialidad, innegable en relacion a los jueces, es objeto de debate
respecto de los fiscales del Ministerio Publico®.

En efecto, un sector de la doctrina afirma que, al fiscal, en tanto asume la posicion de
“parte” en el proceso penal, no puede exigirsele imparcialidad. Por el contrario, se trataria
—a las duras—de una entidad “parcial”. Al parecer, desde esta perspectiva, la imparcialidad
del fiscal equivaldria a objetividad, como criterio de actuacion®.

A mi juicio, imparcialidad y objetividad no son conceptos intercambiables o equivalentes,
sino que ambos, de forma diferenciada y en sus particulares contornos, resultan exigibles
a los fiscales del Ministerio Publico.

Las razones que me llevan a concluir de esta manera son las siguientes:

5 Entre la abundante bibliografia disponible entre nosotros, vid., solamente, ROMERO SEGUEL, Alejandro. Curso de Dere-
cho Procesal Civil. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2009, Tomo Il, pags. 73 y sgtes.

6 Sobre el punto, vid. en extenso ANGULO ARENA, Pedro. “La Imparcialidad del Fiscal”. En: HURTADO POZO, José (Dir.),
Ministerio Publico y Proceso Penal. Anuario de Derecho Penal 2011-2012, PerU-Suiza, Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catolica del Perti - Universidad de Friburgo, s/f, pags. 55y sgtes.

7 En este sentido, Duce y Riego afirman que “por definicion el Ministerio Publico no puede ser imparcial” (DUCE JULIO,
Mauricio y RIEGO RAMIREZ, Cristian. Proceso Penal. Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2019, p. 144); al paso que Maturana
y Montero sostienen que “no es casualidad que este principio [el de objetividad] que se denominaba en el sistema in-
quisitivo como imparcialidad en la realizacion de la investigacion se le denomine actualmente como objetividad en la
realizacion de la investigacion, ya que no es posible que cuando estemos en presencia de alguien que es parte activa en
la persecucion penal le hayamos de requerir que actue desprovista de su vision y funcion de parte” (MATURANA MIQUEL,
Cristidn y MONTERO LOPEZ, Raul. Derecho Procesal Penal. Segunda edicién, Santiago, Chile, Legal Publishing, 2012, Tomo |,
pags. 214-215, las bastardillas, mias).

8 Cfr. ANGULO, La Imparcialidad..., ob. cit., pags. 59-60. En este orden de ideas, cabe precisar que, durante la tramitacion
parlamentaria de la Ley N°19.640, la Comision Técnica del Senado, en su primer informe, dejo constancia que el sr. Blanco
(representante del Ejecutivo), expresé que el principio de objetividad “constituye el equivalente del principio de impar-
cialidad que actualmente guia a la judicatura, pero se define de esta forma en consideracion a que no es un tercero que
arbitraria el conflicto penal, sino que interviene como parte en el mismo” (OTERO, £/ Ministerio Publico..., ob. cit., p. 78, el
destacado es mio). Seglin Duce y Riego, esta forma de ver las cosas —que implicaria imponer a los fiscales la obligacion
de actuar como magistrados neutrales de persecucion penal que investigan y agotan todas las hipdtesis posibles de
investigacion, tanto para la persecucion como para la defensa—se asocia a los origenes historicos del principio de objeti-
vidad, donde hay una confusién acerca del rol del Ministerio PUblico y su diferenciacién con el rol cumplido por los jueces,
que surge en el contexto inquisitivo en el que se desarrolla la institucion en Europa continental durante el siglo XIX. Se
trataria, sin embargo, de la interpretacion imperante en nuestro pais, a propésito del antiguo articulo 109 del Cédigo de
Procedimiento Penal (DUCE y JULIO, Proceso Penal..., ob.cit., p.144). De otro lado, cabe hacer notar también que, ahoraen la
historia fidedigna del articulo 77 del Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP), que hace referencia expresa al “principio de
objetividad”, en la Cdmara de Diputados “se aclaré que objetividad es |a expresién tradicional que se usa en derecho com-
parado para distinguirla de imparcialidad. La imparcialidad se le exige al juez. Antes, habia confusion sobre esto. Se pedia
que el fiscal fuera imparcial, no teniendo que serlo. Por ello, se planted el principio de objetividad, aun cuando confunda
por no ser la expresion adecuada” (PFEFFER URQUIAGA, Emilio. Codigo Procesal Penal Anotado y Concordado. Santiago,
Chile, Editorial Juridica, 2001, pags. 93-94). En mi opinién, la Historia de la Ley poco aporta y nada aclara conceptualmente
en este punto, pues, como se acaba de poner sobre la mesa, en la tramitacion de la Ley Organica se dijo que el principio de
objetividad equivalia al de imparcialidad de los jueces, mientras que en la tramitacion del CPP se sugiri6 otra cosa, a saber,
que, por el contrario, el principio de objetividad no se corresponderia con el de imparcialidad.

MATERIAS DE INTERES GENERAL P.9
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La primera de ellas arranca de la propia Historia Fidedigna de la Ley N°19.640, puesto que,
segun ya se anoto, las causas de inhabilitacion de los fiscales se basaron en las causales de
implicancia y recusacion de los jueces?, y estas, a su vez, descansan justamente en el res-
guardo del principio de imparcialidad, constatacion que desde ya sugiere que a los fiscales
les corresponde también el cumplimiento del aludido principio.

Luego, si en concreto se revisan las causales de inhabilitacion de los fiscales, establecidas
en el articulo 55 de la Ley Organica, se advertira que todas ellas giran en torno a la posi-
bilidad de que el fiscal (o sus parientes mas préximos) tenga (n) un interés en el caso que
se investiga, o una simpatia, vinculacién o animosidad con algunas de las “partes” (vid.
numerales, 2, 4,5, 6,7, 8,9,10, 11,12, 13, 14, 15 y 16 del articulo 55), con sus “abogados” (en
las hipotesis de los numerales 2 y 16) o con los jueces de garantia o del tribunal de juicio
oral en lo penal (en el caso del numeral 3), de lo que se sigue que las mismas tienden a
resguardar el principio de imparcialidad, entendido este en su sentido judicial-tradicional™.

De otro lado, el principio de probidad administrativa, al que estan sujetos todos los servi-
dores publicos (articulo 8° de la Constitucion Politica) y los fiscales en particular (articulo
8° de la Ley N°19.640), y que, de acuerdo al numeral 13 del articulo 37 del Reglamento de
Personal para Fiscales del Ministerio Publico", implica “una conducta funcionaria moral-
mente intachable y una entrega honesta y leal al desempeno del cargo, con preeminencia
del interés publico sobre el privado”, evoca también la misma idea de imparcialidad®.

No puede perderse de vista que el Ministerio Publico representa materialmente el inte-
rés publico, que no privado ni parcial, y en tanto Autoridad Administrativa que es, parece
razonable, como ideal teorico, someterlo al principio de imparcialidad y esperar de €l que
ejerza sus funciones de manera desinteresada, sin admitir influencias de orden personal,
favorables o desfavorables hacia los demas intervinientes, ni inclinar sus actuaciones ha-
cia alguno de ellos®.

9 Se trata de una de las pocas conclusiones que, como se vera infra, fluye con claridad de su estudio.

10 La imparcialidad judicial, en su concepcion clasica, se relaciona con la forma en que el juez se posiciona frente al con-
flicto: debe asumir una posicion neutral o equidistante de las partes y desinteresada sobre el objeto de la causa (vid., v.gr.
sentencia de la Corte Suprema, de fecha o4 de julio de 2018, pronunciada en causa Rol N°10.637-2018). En la practica, esto
se traduce en que el adjudicador no debe poseer previamente una opinién, interés o vinculo, simpatia o animosidad res-
pecto de las partes o de la materia litigiosa (Cfr ANGULO, La Imparcialidad..., ob. cit., p. 57).

11 Texto aprobado por Resolucion FN/MP N° 540, de 27 de marzo de 2019.

12 De acuerdo a la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica, el principio de probidad admi-
nistrativa se expresa, en lo que aqui interesa, “en el rectoy correcto ejercicio del poder publico por parte de las autoridades
administrativas, en lo razonable e imparcial de sus decisiones y en la expedicion en el cumplimiento de sus funciones
legales” (Dictamen N° 28.088, de o5 de mayo de 2011).

13 Vid. ANGULO, La Imparcialidad..., ob. cit., pags. 63-65.

MATERIAS DE INTERES GENERAL P.10
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Por ultimo —last but not least-, en el plano internacional, Las Directrices Sobre la Funcion de
los Fiscales' nos recuerdan que estos, de conformidad a la ley, deben cumplir sus funciones
justamente de manera imparcial y sin injerencias indebidas®.

En cambio, y a la par, nuestro legislador opto por asignar al principio de objetividad un
contenido preciso y diferenciado del que se atribuye tradicionalmente al principio de im-
parcialidad, al establecer que aquel consiste en “velar por la correcta aplicacion de la ley”
y que, en su mérito, los fiscales deben “investigar con igual celo no sélo los hechos y cir-
cunstancias que funden o agraven la responsabilidad del imputado, sino también los que
le eximan de ella, la extingan o la atenten” (articulo 3° de la Ley N° 19.640).

Asi las cosas, y concordando en esto con Angulo™, propongo —por ahora”- entender e/
principio de imparcialidad de los fiscales del Ministerio en el sentido en que dicha maxima
ha sido tradicionalmente interpretada en relacion a los jueces, con la debida adecuacion,
de tal guisa que supondra para todo fiscal el deber de asumir una posicion neutral, ajena o
equidistante de las “partes” (sus abogados y jueces, en su caso) y desinteresada en relacion
a la investigacion de que se trate, para asi superar cualquier tendencia al provecho perso-
nal o sentimientos y/o empatia parciales que pudieran acechar la conciencia del persecu-
tory conspirar en contra de una investigacion racional y justa. Se trata, ni mas ni menos,
que de la definicion de imparcialidad que ofrece la RAE: “falta de designio anticipado o de
prevencion en favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rec-
titud”. La consigna es esta: el fiscal no se debe a nada ni a nadie, sino solo a la verdad'™®™.

14 Aprobadas por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
Celebrado en La Habana (Cuba), del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

15 “12. Los fiscales, de conformidad con la ley, deberan cumplir sus funciones con imparcialidad, firmeza y prontitud, respe-
tary proteger la dignidad humana y defender los derechos humanos, contribuyendo de esa manera a asegurar el debido
proceso y el buen funcionamiento del sistema de justicia penal”.

“4.Los Estados garantizaran que los fiscales puedan ejercer sus funciones profesionales sin intimidacion, trabas, hostiga-
miento, injerencias indebidas o riesgo injustificado de incurrir en responsabilidad civil, penal o de otra indole”.

16 Vid. ANGULO, La imparcialidad..., ob. cit., pags. 61-63 y 70-72.

17 Mas adelante me referiré ya no al principio de imparcialidad subjetiva, que es el que se expone en el texto, sino a su faz
objetiva, con el cual debera complementarse.

18 Desde esta perspectiva, el fiscal no se parcializa siquiera cuando decide acusar, pues la imparcialidad, como se ha en-
tendido aqui, es un atributo que se extiende durante todo el proceso, incluida la fase de juicio. En verdad, sostener que el
fiscal se parcializa cuando acusa es una utilizacion errada o ingenua del concepto “parcialidad”, como sucede cuando se
afirma que un juez se ha parcializado con la acusacion o la defensa por el simple hecho de haber condenado o absuelto al
imputado (Cfr. ANGULO, La Imparcialidad..., ob. cit., p. 72).

19 A proposito de los principios éticos-deontologicos que han de guiar las actuaciones del Ministerio Publico, Saldana
escribe: “Generalmente se suele pensar que el principio de imparcialidad es solo atribuible al Juez (...) y que el Ministerio
Publico, dada su naturaleza de defensa de la sociedad y del resguardo comun, debiera ser siempre parcial. Sin embargo,
esta idea es equivocada, y se debe senalar que la ‘imparcialidad’como principio de actuacion del Ministerio Publico guarda
una connotacién parecida a la que tiene el juez (...). Si la imparcialidad significa rechazar todas aquellas influencias que
provienen de las personas involucradas en los hechos, para no favorecer o perjudicar a alguien en forma arbitraria, en-
tonces, el Ministerio Publico debe desterrar cualquier animadversion o favoritismo por alguno de los sujetos que se han
vistoinvolucrados en los hechos. De este modo, el Ministerio Publico no puede ser servidor o vengador de nadie sino del in-
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El principio de objetividad, en cambio, debe relacionarse exclusivamente con el estdndar de
investigacion y su merito, esto es, con la forma en que el fiscal se aproxima a las fuentes de
prueba, y mas tarde, a las pruebas propiamente dichas. De este modo, el mandato legal de
“investigar con igual celo no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven la res-
ponsabilidad del imputado, sino también los que le eximan de ella, la extinga o a atenten”,
cobra genuino y particular sentido®. Simplificando lo dicho: la imparcialidad mira especial-
mente al interés y a las personas; la objetividad, en cambio, atiende al material probatorio®*.

terés general y en definitiva de la justicia (...). SALDANA SERRANO, Javier. Etica del Ministerio Publico. Virtudes Ministeriales.
Azcapotzalco, México, Editorial Flores - Universidad Nacional Autonoma de México, 2014, pags. 81-84.

20 De este modo, el contenido concreto del principio de objetividad, propuesto por Duce y Riego (Proceso Penal..., ob.cit., pags.
145-146) y aceptado por gran parte de la doctrina nacional (vgr., MATURANA y MONTERO, Derecho Procesal..., ob. cit., pags.
215-216; y NAVARRO DOLMESTCH, Roberto. Derecho procesal Penal Chileno. Santiago, Chile, Ediciones Juridicas de Santiago,
2018, Tomo |, pags. 323-324) aterriza y se vuelve mas tangible, al menos en dos de sus tres pretendidas manifestaciones. En
efecto, seglin Duce y Riego, el principio de objetividad implica para los fiscales: a) el deber de chequear las hipétesis facticas
de exclusion o atenuacion de responsabilidad plausibles y serias argumentadas por la defensa (deber de profesionalismo)
y; b) no esconder la informacion disponible a la defensa (deber de lealtad). Como se ve, ambas proyecciones del principio de
objetividad se vinculan directa o indirectamente con el estdndar de investigacion. La tercera manifestacion de dicho principio,
propuesta también por los autores citados, se relaciona con la buena fe que debe guiar al Ministerio Publico durante todo
el procedimiento en relacién a la defensa. Pero, en realidad, el principio de la buena fe procesal es un principio general del
proceso que no emana particularmente del de objetividad, y el cual, entiendo, no solo resulta exigible al Ministerio Publico,
sino también a la defensa y a los demas intervinientes, por lo que, al menos aqui, la buena fe —como expresion del princi-
pio de objetividad— no se echa particularmente en falta. Por Gltimo, debo hacer notar que, en mi opinion, es discutible si,
como ocurre con el principio de imparcialidad, el de objetividad debe ser respetado durante todo el procedimiento, y no
solo durante la etapa de investigacion, como algunos han sugerido (Vgr., CERDA SAN MARTIN, Rodrigo. Manual del Sistema
de Justicia Penal. Santiago, Chile, Librotecnia, 2009, p. 166, quien escribe: “este principio vincula a los fiscales durante la
etapa de instruccion, sin embargo, creemos que una vez que el persecutor penal decide acusar ya no es exigible o, al menos,
no con la misma intensidad”. Asimismo, afirma Navarro que “el caracter operativo de la regla de objetividad recibe plena
aplicacién durante la etapa de investigacion; pero después de ejercida la accion penal (...) éste pierde su esencia y el juicio
oral pasa a ser propiamente contradictorio en que el interés del Ministerio Publico es lograr acreditar ante el tribunal que el
hecho punible existi6 y que el imputado tuvo en éste participacion” (NAVARRO, Derecho procesal..., ob. cit., p. 324)). Si bien
la literalidad del articulo 3° de la Ley Organica (“investigar con igual celo...”) podria llevar a concluir de esa manera, no puede
perderse de vista que el mismo precepto impone, antes de cualquier otra proclamacion, el deber de los fiscales de “velar
por la correcta aplicacién de la ley”, cuestion que no se engarza con una fase especifica y determinada del procedimiento.
Esta forma de ver las cosas permite, ademas, comprender algunas decisiones que adopta el fiscal en la misma audiencia
de juicio, como si, luego de advertir que la victima ha cambiado su version de los hechos, pide derechamente la absolucién
del acusado. A mijuicio, esta loable decision del fiscal descansa en el respeto irrestricto del principio de objetividad, que no
del de imparcialidad, pues no dice relacién con empatias parciales hacia otras personas, sino que se funda en un elemento
de conviccion torcido, vale decir, en una fuente de prueba, que ahora es prueba, y que de haberse conocido oportunamente
su genuino alcance, habria impedido al fiscal formar su conviccion acusadora. Sobre una proyeccién amplia del principio
de objetividad a todas las fases del procedimiento, incluida la recursiva, vid. PASTENE NAVARRETE, Paula. “El Principio de
Objetividad en la Funcion Persecutora del Ministerio Publico”. En: Cuadernillos del Tribunal Constitucional, N° 63, Santiago,
Chile, Tribunal Constitucional, 2016, pags. 158 y sgtes.

21 Es la idea que también subyace a los planteamientos de Angulo: “(...) la objetividad solo preserva al fiscal de asumir sub-
jetividades al momento de solicitar, apreciar o valorar las actuaciones o elementos de conviccion (...); mientras que la im-
parcialidad le obligaria a colocarse con equidistancia respecto de las partes (...)” (ANGULO, La imparcialidad..., ob. cit., p. 63).

22 Con todo, no debe perderse de vista que ambos principios podrian llegar a confluir o mezclarse, ya que podria suceder
que, no por falta de objetividad, sino por parcialidad, se termine desvirtuando la investigacion, como si —por poner un
ejemplo de Angulo- se alargara una investigacion, objetivamente inviable a la luz del mérito de la investigacion, con el
solo afan, por simpatia, de no contradecir a un denunciante. Por eso el autor citado nos recuerda que “la simpatia, empatia
o predisposicion favorable hacia las personas genera sentimientos en el ejercicio funcional, motivando [muchas veces]
actos parcializados o indebidos en favor de alguien” (ANGULO, La imparcialidad..., ob. cit., p. 63).
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En consecuencia, el principio de imparcialidad, que no el de objetividad, es el basamento de
las causales de inhabilitacion®. Unoy otro, sin embargo, resultan exigibles a los fiscales del
Ministerio Publico, en sus respectivos campos de accion®.

ll. LAS DOS MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

Acabo de sostener que el principio de imparcialidad resulta aplicable a los fiscales del Mi-
nisterio Publico y que, como tal, informa y fundamenta las causales de inhabilitacion.

Sobre el punto, cabe recordar que, de acuerdo a jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), la imparcialidad de los jueces, reconocida
como garantia en el articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos®, no
solo implica para aquellos ser imparcial, sino que también parecerlo.

En efecto, la Corte IDH —siguiendo en esto a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (en lo que sigue, TEDH)*— ha sefalado que la imparcialidad del juzgador

23 Por esa razén, creo que Castro tropieza de entrada cuando afirma que las causales de inhabilitacion “impiden al fiscal
dirigir la investigacion y/o ejercer la accién penal publica en forma objetiva o racional” (CASTRO JOFRE, Javier. Manual
de Derecho Procesal Penal. Santiago, Chile, Librotecnia, 2017, p. 161), pues confunde los conceptos de objetividad e
imparcialidad, fundandolas equivocadamente en el primero. En idéntico error incurren Maturana y Montero, al sostener
que las causales de inhabilitacion de los fiscales han sido concebidas “para velar por el principio de la objetividad”
(MATURANA y MONTERO, Derecho Procesal..., ob. cit., p. 214). Por el mismo motivo, en fin, yerra también Navarro, cuando
asevera que “contribuyen a la vigencia del principio de objetividad el catdlogo de causales de inhabilitacion para los
fiscales (...) y el procedimiento para hacerlas efectivas” (NAVARRO, Derecho Procesal..., ob. cit., p. 323).

24 Con todo, un argumento que podria llevar a la confusion y que por un imperativo de honestidad no puedo ni pretendo
dejar pasar, se hallaen el tenor literal de la causal de inhabilitacion de los fiscales contenida en el numeral 12 del articulo 55 de
la Ley Orgdnica, pues alude expresamente a la “debida objetividad”. En efecto, dicha causal reza a la letra: “Tener el fiscal con
alguna de las partes enemistad, odio o resentimiento que haga presumir que no se halla revestido de la debida objetividad”
(la causal de recusacion analoga del articulo 196 N° 16 del COT, habla, en cambio, de “debida imparcialidad”). Esta confusion
conceptual seguramente responde a las “debidas adecuaciones” que nuestros legisladores se propusieron incorporar en la
tramitacion de la Ley N°19.640.Recuérdese, sin embargo, que en su historia fidedigna se dejo expresa constancia, a través del
representante del Ejecutivo, que la objetividad equivalia a la imparcialidad de los jueces, por lo que la referencia a la “debida
objetividad”, alusién acaso meramente estética o derechamente equivocada, ademas del desconcertante barullo que signi-
fica, no puede ser un argumento decidor y en contra de lo que aqui se ha venido concluyendo. Vid nota n° 6.

25 “Articulo 8.1: Toda persona tienen derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

26 El antecedente mas remoto de esta jurisprudencia se halla en el caso Piersack vs. Bélgica (1982), en donde el TEDH considerd,
como violacion a la garantia de imparcialidad objetiva del tribunal, el hecho que uno de los jueces que habia intervenido en el
fallo hubiera sido jefe de seccion del Ministerio Publico que inicié la persecucién penal del caso, aun cuando no tuvo participa-
cion en su tramitacion, pero sitenia facultades de supervision de los fiscales a su cargo, circunstancia que, objetivamente, hacia
nacer dudas legitimas de imparcialidad del referido juez (cfr. DUCE y RIEGO, Proceso Penal..., ob.cit., pags.103 y sgtes.).
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debe ser analizada desde dos perspectivas distintas: una subjetiva y otra objetiva.”*

La imparcialidad subjetiva supone que “el juez que interviene en una contienda particular
se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio”.
Por su parte, la imparcialidad objetiva exige que el juez “ofrezca garantias suficientes de
indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad pue-
dan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad (...)". De esta manera, “se debe deter-
minar si, aparte del comportamiento personal de los jueces, hay hechos averiguables que
podran suscitar dudas respecto de su imparcialidad. En este sentido, hasta las apariencias
podran tener cierta importancia. Lo que esta en juego es la confianza que deben inspirar
los tribunales a los ciudadanos en una sociedad democratica (...)*°.

27Vid., entre otras, Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 02 de julio de 2004. Serie C n° 107, parr.170;y Corte IDH. Caso Atala Riffoy Ninas vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C n° 239, parr.189 y 234. Sobre la imparcialidad subjetiva y objetiva de los
jueces chilenos, vid.,entre la abundante bibliografia disponible, BORDALI SALAMANCA, Andrés. “El Derecho Fundamental a
un Tribunal Independiente e Imparcial en el Ordenamiento Juridico Chileno”. En: Revista de Derecho, N° XXXIII, 2do semes-
tre, Valparaiso, Chile, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 2009, pags. 272 y sgtes.; y ORELLANA SOLARI, Nicolas.
“Interpretacion de la Garantia de Imparcialidad Judicial por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, su
Consagracion en Chile y Algunas Dificultades de la Inhabilitacion de los Jueces de Garantia y Jueces del Tribunal Oral en
lo Penal, Cuando se Pretenden Ejercer los Mecanismos de Control de Dicha Garantia”. En: Anuario 2013, Santiago, Chile,
Instituto de Estudios Juridicos de la Universidad San Sebastian, 2013, pags. 34 y sgtes.

28 Esta distincion también ha sido reconocida por nuestra Corte Suprema, por ejemplo, en la sentencia de fecha 19 de
noviembre de 2009, dictada en causa Rol N° 4181-2009 (queja).

29 En el fondo, la imparcialidad subjetiva se corresponde con el concepto clasico o tradicional de imparcialidad que, como
apuntabamos supra, se relaciona con la forma en que el juez se posiciona frente al conflicto, y en tal sentido, mira a su
fuero interno, pues trata de averiguar su conviccion personal. Vid. nota al pie n° 8. En todo caso, las sospechas de impar-
cialidad subjetiva deben ser objetivamente demostradas o justificadas (BORDALI, £/ Derecho Fundamental.., ob.cit., p. 272).

30 Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, ob. cit., parr. 170; Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de o5 de agosto
de 2008, Serie C n°182, parr. 56; Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, ob. cit., parr.189; Corte IDH. Caso Norin Catriman
y otros (Dirigentes miembros activistas del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de mayo de 2014. Serie C n°® 279, parr. 208; Corte IDH. Caso Lopez Lone y otros vs. Honduras. Excepcion preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de o5 de octubre de 2015. Serie C n° 203, parr. 233; y Corte IDH. Caso Acosta y otros vs. Ni-
caragua. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de marzo de 2017. Serie C n® 334, parr. 172.
Caber hacer notar que, al otro lado del océano, autores tan autorizados como Montero Aroca han criticado severamente esta
“distincion” que formula el TEDH y que, posteriormente, ha hecho suya la Corte IDH. En opinién del autor, dicha distincion
“descansa en un error de partida evidente”. Argumenta que “no existe ordenamiento alguno en el que se trate efectiva-
mente de averiguar la conviccion personal de un juez en un caso concreto [imparcialidad subjetiva], y no existe porque esa
supuesta averiguacion pretende lo imposible, aparte de que los ordenamientos no regulan un sistema de garantias de la
imparcialidad en el que se atienda a las ‘garantias suficientes™. Afiade que “los ordenamientos han llegado a la conclusion
obvia de que la imparcialidad puede garantizarse solo mediante la prevision legal de una serie de situaciones, constatables
objetivamente, que se estima que pueden llevar a poner en riesgo la imparcialidad (...)". Por esa razén, concluye que incluso
en aquellos ordenamientos que contemplan una causal genérica de inhabilidad, de todas formas la parte ha de probar una
circunstancia de hecho que pueda subsumirse en ella, de tal modo que “el pretendido aspecto subjetivo no parece concurrir,
y que el llamado aspecto objetivo no se resuelve en la falta de ‘garantias suficientes’, por lo que uno y otro acaban referidos
a la concurrencia o no de las circunstancias que en cada ordenamiento el legislador estima que pueden poner en riesgo la
imparcialidad, y que esas circunstancias son siempre objetivas, esto es, presuponen la afirmacion por la parte de un hecho
que la ley ha tipificado como uno de aquellos de los que la experiencia considera como capaces de afectar la imparcialidad,
y ello independientemente de que en el caso concreto el juez sea o no capaz de mantener su imparcialidad”. MONTERO
AROCA, Juan. “La Imparcialidad Judicial en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”. En: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo (coords.), La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en homenaje a Héctor
F ix-Zamudio en sus cincuenta anos como investigador del derecho, Tomo IX, Derechos Humanos y Tribunales Internacionales,
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Mutatis mutandi, parece razonable concluir que un fiscal del Ministerio Publico, a quien
en su mision persecutora del delito le corresponde izar la bandera del interés publico y
sujetarse al principio de imparcialidad, debe necesariamente atender y respetar ambas
vertientes de este ultimo principio. En consecuencia, no se trata solamente de que el fiscal
no albergue en su fuero interno algun interés que lo haga perder su imparcialidad, sino
que, ademas, debe ofrecer garantias suficientes para excluir toda duda legitima al respec-
to. Como ideal tedrico, entonces, y al estilo de la mujer del César, un fiscal no solo debe ser
imparcial, sino que también debe parecerlo?'.

lIl. LA INTELIGENCIA DE LA VOZ “PARTE”

Antes de analizar el contenido esencial de las causales de inhabilitacion de los fiscales del
Ministerio Publico, resulta imperioso delimitar el concepto de “parte” de que se vale el
legislador al momento de redactar la mayoria de ellas (vid. numerales 1, 2, 4,5, 6,7, 8, 9,10,
1, 12,13, 14, 15 y 16, del articulo 55 de la Ley Organica). Esta empresa previa se erige como
necesaria porque la inteligencia de la voz “parte”, en el ambito procesal penal, ha sido
desde siempre problematica y ha generado incluso una larga reluctancia doctrinaria a la
admision de este concepto®.

Desde luego resulta absurdo extrapolar sin mas al proceso penal el concepto tradicional
de “parte” que se emplea en el procedimiento civil, esto es, en palabras de Nunez, “los
que piden una cosa en juicio (rem in iudiciam deducens) y aquellos en contra de quienes
es pedida la cosa en juicio (is contra quem res iudiciam deducitur)”, pues ambos procesos
responden a una logica y estructura diversas.

Se lee en las actas de la tramitacion parlamentaria de la Ley N° 19. 640, que la Comision

Primera edicion, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucio-
nal, Marcial Pons, 2008, pags. 788-789.

31 Pareciera ser que el reciente Codigo de Etica del Ministerio Piblico (2021) ha dado los primeros pasos sobre la materia, al
reconocer, si se quiere implicitamente, la imparcialidad objetiva como directriz que ha de guiar la actuacion de los fiscales,
funcionarias y funcionarios del Ministerio Publico. Si bien aludiendo indistintamente a los conceptos de “imparcialidad”, “ob-
jetividad” e “independencia”, el contenido esencial de la imparcialidad objetiva se deja ver,a mijuicio, en los siguientes pasajes
del documento que a continuacién destaco en cursiva: “5. Imparcialidad, objetividad e independencia. Nos preocuparemos
especialmente de mantener en todo momento la imparcialidad, objetividad e independencia, tanto en el ejercicio de nuestras
funciones como en la toma de decisiones, evitando con esto cualquier cuestionamiento y efecto negativo sobre nuestro rol en
el marco de la justicia. Toda vez que en razon de nuestros vinculos o intereses personales, familiares, politicos o de cualquier
otra indole, la imparcialidad, objetividad y/o independencia requerida pudiese verse comprometida o existiese una minima
sospecha al respecto, nos abstendremos de participar en el proceso o decision de que se trate, haciendo saber inmediatamente
tal situacion a nuestros superiores o a quien corresponda. Ejemplo 1:si como fiscal durante el transcurso de una investigacion,
advierto que esta se extiende a actividades que estan a cargo de un profesor de magister que actualmente estoy cursando,
lo informo de inmediato y me abstengo de continuar interviniendo, hasta tanto estén dadas las garantias de que no existirdn
sospechas acerca de miimparcialidad” (p. 32). Disponible en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/etica2020.pdf

32 Vid. VASQUEZ ROSSI, Jorge. Derecho Procesal Penal. Segunda edicién, Buenos Aires, Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2011, Tomo Il.

33 NUNEZ VASQUEZ, J. Cristdbal. Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral. Primera edicion, Santiago, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2003, Tomo |, p. 164. En el mismo sentido se pronuncian Ndfez y Pérez, para quienes “parte” es,
procesalmente hablando, “todo aquel que pide o frente al cual se pide en juicio la actuacion de la ley en un caso concreto”
(NUNEZ ODEJA, Raul y PEREZ RAGONE, Alvaro. Manual de Derecho Procesal Civil. Parte General. Primera edicion, Santiago,
Chile, Legal Publishing, 2013, p. 347).
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Técnica del Senado, “luego de discutir la pertinencia de emplear las voces ‘interviniente’
o ‘parte’ en varias de ellas [en las causales de inhabilitacion], opto por utilizar este Gltimo,
entendiendo que es mas preciso, y por lo mismo mas restringido que el primero, que se
propone definir en el proyecto del Codigo Procesal Penal™.

Paralelamente, segun también se consigno en las actas de tramitacion del proyecto del
Codigo Procesal Penal, “el Senado tuvo en cuenta que el concepto de interviniente no co-
rresponde al actual concepto de parte en el proceso. Los intervinientes son aquellas perso-
nas con facultades de actuacion en el procedimiento, aun cuando no tengan la calidad de
parte, como ocurre con la victima que no ha deducido querella”.

Y entonces, ja qué se refiere la Ley N° 19.640 cuando, en las causales de inhabilitacion de
los fiscales, emplea la expresion “partes”?

Oliver ha puesto de relieve que el concepto de “partes” no es sinonimo de “intervinientes”,
desde que lo que caracteriza a aquellas es, en definitiva, la defensa de un interés propio.
Ello —aduce el autor— no podria predicarse del Ministerio Publico, ya que este organo actua
representando los intereses generales de la comunidad, y no por uninterés personal. Tampoco
podria decirse que el defensor actla en resguardo de un interés propio; lo hace, en verdad,
por uno ajeno, el del imputado. Y la victima, finalmente, a pesar de poseer ciertos derechos
en el proceso, no puede por si sola acusar, a menos que deduzca querella, lo que impide
considerarla técnicamente como parte’. Luego, y en estricto rigor, desde esta perspectiva
solo son “partes” en el proceso penal, el imputado y el querellante.

Para Maturana y Montero, el Ministerio Publico (y eventualmente el querellante), en tanto
sustentan la pretension punitiva, y el “acusado”, en cuanto la resiste, “desempenan el
papel de partes en el proceso penal™.

Por su lado, Castro senala que “por parte debe entenderse a aquella persona (..) que, a
nombre propio o ajeno, se incorpora o comparece en el procedimiento penal mediante el
ejercicio de una accion penal o civil o el ejercicio de una excepcion o defensa” Y da como
ejemplo “la victima a través de la interposicién de una acusacion, lo mismo el MP (sic), el
demandado civil a través de la contestacion de la demanda, el imputado a través de la
contestacion a la acusacion”. En lo que toca a la victima, afirma que ella solo es ‘parte’ “si
formula querella e interpone acusacion”®.

Para Nunez, las “partes” en el proceso penal —que €l llama formales— son el Ministerio

34 OTERO, El Ministerio Publico..., ob. cit., p.129.

35 PFEFFER, Codigo Procesal..., ob.cit., p. 31 (destacado en el original).

36 OLIVER CALDERON, Guillermo.Apuntes de Derecho Procesal Penal 1. Chile, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, 2020, p. 63.
37 MATURANA/MONTERO, Derecho Procesal..., ob. cit., p.160.

38 CASTRO, Manual de Derecho..., ob. cit., p.108.
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Publico, el imputado, la victima del delito si se querellare y el querellante no victima; y, en
lo civil, lo son el actor y el demandado civil. De estas “partes formales” —agrega— las hay
propiamente tales e instrumentales. En las primeras se cuenta al imputado, la victima
cuando deduce querella, y el querellante particular, si lo hubiere, al paso que las que él
llama “partes instrumentales”, estarian representadas por el Ministerio Publico y “segun
alguna doctrina”, dice, por el defensor®.

Por dltimo, Cerda, al utilizar indistintamente las nomenclaturas de “parte” e “interviniente”
en sus reflexiones, da a entender que ambas expresiones serian sindnimas*?, de tal guisa
que, desde esta Ultima perspectiva, asumirian la posicion de “partes” en el proceso penal,
el fiscal, la victima, el querellante, el imputado y su defensor (articulo 12 CPP).

Hasta aqui ha de repararse en que practicamente todos los autores recién citados con-
cuerdan —en consonancia con la Historia de la Ley— en que la victima por si sola no es
“parte” en el proceso penal. Casi ningun autor menciono6 al defensor en esa calidad e in-
cluso algunos sugirieron que el imputado solo era parte en la medida que fuera “acusado”
0 que “contestara la acusacion”.

Lo anterior no es baladi. La importancia practica del ejercicio hermenéutico que por estas
lineas nos ocupa, puede ponerse de relieve, mutatis mutandis, de la mano del siguiente caso
civil: en una causa por derecho de alimentos, seguida ante el Cuarto Juzgado de Familia de
Santiago, la abogada de la parte demandada, dedujo recusacion en contra del juez de dicho
tribunal, fundada en la causal del articulo 196 n° 16 del COT, que en una redaccion casi idén-
tica a la de nuestro articulo 55 n° 12, reza a la letra: “Tener el juez con alguna de las partes
enemistad, odio o resentimiento que haga presumir que no se halla revestido de la debida
imparcialidad”. De acuerdo a los hechos que constan en la carpeta judicial, la abogada tenia
una manifiesta enemistad con el aludido juez, quien, ademas, asi también lo hizo constar en
el proceso. Es mas, este ultimo manifesto, en el informe respectivo, que “no hacia objecion
alguna a la pretension de la recurrente”. Sin embargo, la recusacion se rechazo, porque la abo-
gada patrocinante de la parte demandada no era “parte” en el proceso®'.

39 NUNEZ, Tratado del Proceso.., ob. cit., pags. 164 y 166.

40 CERDA, Manual del Sistema..., ob. cit., p.117:“(...) No es lo mismo hablar de interviniente o parte que de sujeto procesal. Si bien
son conceptos intimamente relacionados no son términos sinénimos. Desde ya podemos afirmar que existe entre ellos una re-
lacion de género a especie: toda parte es sujeto procesal, pero no todo sujeto procesal es necesariamente parte. Para ser parte o
interviniente se requiere que el sujeto reclame una decision jurisdiccional a la pretension que se debate; le competen derechos
en la actuacion judicial” (el destacado es mio). Si entiendo bien —aunque de la sola lectura del texto transcrito asi parece ser—el
autor utiliza la conjuncion “o” para expresar “identidad o equivalencia” gramatical y no para aludir a una contraposicion entre
los referentes designados por los sustantivos que une (utilizacion propiamente disyuntiva de la conjuncién “0”).

41 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha o7 de noviembre de 2016, pronunciada en causa Rol N°
2567-2016 (Familia). Sobre el punto, con indisimulada resignacion, Romero constata que: “(...) estas causales [se refiere
a las establecidas en los numerales 15 y 16 del articulo 196 del COT] sélo alcanzan a la relacién entre juez y las partes.
Lamentablemente no cubren la relacién que pudiera darse con los abogados (a diferencia de los que ocurre con las rela-
ciones familiares). El legislador ha optado por ignorar que en muchas ocasiones los sentimientos de amistad o de odio
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A mi juicio, resulta evidente que nuestro legislador sencillamente no repar6 en las gravisi-
mas consecuencias que, en materia de inhabilitacion de los fiscales del Ministerio Publico,
se seguirian de adoptar una interpretacion excesivamente técnica y restrictiva de la ex-
presion “parte™.

La desatencion mencionada tal vez se deba a que los legisladores de la Ley N° 19.640 tra-
bajaron con conceptos que “se proponian definir en el proyecto del Codigo Procesal Pe-
nal™?, particularmente, el de “intervinientes”, por lo que no es abstruso deducir que esta
forma de construir leyes, por asi decirlo, “en el aire”, posiblemente los llevo a descuidar
otras instituciones en las que la utilizacion de dichos conceptos resultaba determinante,
como lo era, precisamente, en el caso de las causales de inhabilitacion.

A decir verdad, no me parece en absoluto razonable que si—por poner un ejemplo—un fiscal
es amigo de un imputado, con quien mantiene lazos de estrecha familiaridad, la victima —que
no ha deducido querella—y que conoce esa situacion, haya de quedar de brazos cruzados e
impedida de solicitar la inhabilitacion del primero (con base a la causal del articulo 55 n°11de
la Ley N°19.640), por la sencilla razén de que la “victima” no es, a la luz de ninguna doctrina,
ni de |a propia Historia de |a Ley, “parte” en el proceso, a pesar de que, en este orden de ideas,
parece evidente que la imparcialidad del fiscal se encuentra pristinamente amenazada. Del
mismo modo, si un fiscal, por la razon que sea, manifiesta una clara animadversion o resen-
timiento con una victima que no ha deducido querella o con un defensor en particular, no
se ve razon para impedir que aquella o este planteen la causal de inhabilitacion pertinente
(articulo 55 n°12 de la Ley Organica). Los efectos perniciosos de una interpretacion restrictiva
siguen siendo —en todos los ejemplos—los mismos.

Por lo anterior, y habiendo llegado la hora de tomar posicion al respecto, propongo rea-
lizar una interpretacion amplia de la voz “parte”, de modo tal que dicha expresion sea
considerada como sinénima de la de “intervinientes”, aun cuando solo lo sea en materia
de inhabilitacion de los fiscales del Ministerio Publico. Un respeto irrestricto al principio de
imparcialidad asi parece, ademas, exigirlo.

En esta linea, y hace poco tiempo atras, una situacion inédita en materia de recusacion de
jueces protagonizé una magistrada del Juzgado de Garantia de Los Angeles y la Defensoria
Penal Publica, al atribuirle esta a la primera una serie de conductas que darian cuenta de
su animadversion contra el organismo y sus miembros y que configurarian la causal de

contemplados como causal de inhabilidad surgen entre los jueces y abogados, generando una situacion de menoscabo o
de beneficio para una de las partes, segun el rol que se tenga en esta situacion de amistad o enemistad” (ROMERO, Curso
de Derecho..., ob. cit., p. 79).

42 Lo que se agrava todavia mas al constatar que la solicitud de inhabilitacion puede plantearla el propio fiscal que se
siente inhabilitado, o bien, “una parte en el procedimiento” (articulo 57 de la Ley N° 19.640).

43 Vid. OTERO, El Ministerio Publico..., ob. cit., p.129.
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recusacion establecida en el articulo 196 n®16 del COT. Tras analizar los antecedentes de la
causa, la Corte de Apelaciones de Concepcion concluyd que las expresiones empleadas por
la jueza “denotan clara y fundadamente un resentimiento” hacia la Defensoria Penal Pu-
blica, por lo que decidio inhabilitarla en 33 causas en las que dicha institucion intervenia™*.

Esta resolucion constituye, a mi juicio, un verdadero hito en la materia, pues va mucho
mas alla de la discusion aqui planteada, al reconocer implicitamente la calidad de “parte”
—para los efectos de la causal en cuestion—ya no solo a un defensor en particular, sino que,
todavia mas: a la Defensoria Penal toda.

Por ultimo, no se me escapa que, del tenor literal de la causal de inhabilidad establecida
en el n® 2 del articulo 55 de la Ley Organica, surge un nuevo obstaculo para la interpreta-
cion que por estas lineas he defendido. Dicha causal de inhabilidad establece: “Ser el fiscal
conyuge, conviviente civil, o pariente por consanguinidad o afinidad en cualquiera de los
grados de la linea recta y en la colateral por consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado inclusive, de alguna de las partes, de sus representantes legales o de sus abogados”.
Lo propio ocurre con la causa del n° 16 del articulo 55: “Ser el fiscal deudor o acreedor de
alguna de las partes o de su abogado”.

A la luz de las causales transcritas, mas de alguno podria afirmar que, de las frases desta-
cadas en cursiva, se desprende con nitidez que el legislador ha distinguido entre “partes” y
“sus abogados”, y que solo en estas dos causales ha hecho tal distincion, de manera tal que
nuestra tesis caeria noqueada por el despenadero. Un ejercicio miope de interpretacion
podria llevar a concluir que quedaria fuera de toda consideracion —a efectos de establecer

44 Causal Rol N° 280-2019 (Penal), de 07 de junio de 2019. Para una mejor ilustracion, paso ahora a transcribir los consideran-
dos 4°,5°y 6° del fallo en palabra: “4° Que, atendido el mérito de los antecedentes, especialmente del registro de audio de la
audiencia RIT 7324-2018 constan los siguientes dichos de la jueza: (..) pero cuando presentan una queja disciplinaria en con-
tra de un juez, piensen bien las consecuencias que ello acarrea tanto para uno como para otro, tampoco darselas de ganador
a través de medios de comunicacion y radio pues nadie puede ser condenado y juzgado sin que exista una sentencia que asi
lo amerite, tratando de perjudicar mediante calumnias, mediante injurias, porque cumpli con el debery la obligacién que era
la de impartir justicia, no nos debemos olvidar que la mentira siempre va a lucir mientras la verdad no aparezca’. Finalmente
concluyd que la defensa tiene esta férmula para amedrentar jueces, en este caso interponiendo queja disciplinaria, en otros
recursos de amparo cuando lo correcto es deducir recurso de apelacion en contra de las resoluciones que no le son de su
agrado; 5° Que, asimismo, la testigo Ivonne Flores que declara en este incidente, relata haber escuchado a la juez Giacaman
decir que ‘ella no va a permitir que nosotros le hagamos dano, que ella también sabe por donde entrary por donde salir. Que
habra que informar mas arriba que la estamos recusando para ganarle’, ‘que habia tres defensores que estaban en una lista
negra, estos eran Mercedes Moncada, Juan esteban Munoz y Patricio Gutiérrez, por haber ido a declarar a Policia de inves-
tigaciones, por la investigacion que se siguid en su contra’. Los restantes testigos, relatan lo referido en el audio de las au-
diencias y lo que escucharon por el relato de |a testigo Flores, ya referida; 6° Que las expresiones antedichas, denotan claray
fundadamente un resentimiento por parte de la jueza Rosa Giacaman Alarcén hacia la Defensoria Penal Publica, por cuanto
ha culpado a los profesionales de dicho organismo, de una indebida persecucion penal en su contra, con supuestos fines de
amedrentamiento incluso atribuyendo que en su obrar le imputaron injurias y calumnias, evidenciando en un tono amena-
zante, los efectos futuros de tal obrar en su contra; en consecuencia, ha de acogerse el incidente de recusacion, ordenandose
a la jueza recurrida se abstenga de conocer de sus actos del procedimiento. En efecto, una de las garantias fundamentales
para el imputado es el derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial y éste forma parte esencial de la garantia del debido
proceso y ello comprende, por cierto, el derecho a un juez independiente, imparcial y natural y tales presupuestos han sido
vulnerados por la referida juez en cada una de las actuaciones y expresiones que ha utilizado y que se han expresado en este
fallo, razon suficiente para acoger el presente incidente”.
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cualquiera otra causal de inhabilitacion—, las relaciones que un fiscal tenga, por ejemplo,
con un defensor, en tanto este ultimo abogado del imputado, salvo estas dos precisas
causales.

No obstante, pienso que, ademas de lo absurdo que seria aceptar esta tesis sin mas —para
cuya comprobacion bastaria traer a colacion los ejemplos propuestos lineas atras— para des-
cartarla, es menester retomar lo ya comentado a proposito de la Historia de la Ley. Natural-
mente el copy paste de las causales de implicancia y recusacion de los jueces, con las “adecua-
ciones correspondientes”, y el uso de conceptos, por parte de nuestros legisladores, que “auin
se proponian definir” en el futuro, no pueden erigirse en muletas firmes en las cuales poda-
mos apoyarnos con seguridad en nuestro deambular exegético. La promiscuidad legislativa
antedicha se pone de relieve, incluso, con otra causal de inhabilitacion, la del n® 8 del articulo
55 de la Ley Organica, que dice: “Tener pendiente alguna de las partes pleito civil o criminal con
el fiscal, con su conyuge, conviviente civil, o con alguno de sus ascendientes, descendientes o
parientes colaterales dentro del segundo grado. El pleito debera haber sido promovido antes
de haberse denunciado el hecho de cuya investigacion se trate”.

La frase destacada en cursiva acusa la imprecision de la norma, pues, como ya sugeria
Romero* al comentar una causal similar del COT, con la sola denuncia no se adquiere la
calidad de parte (ni la de interviniente?), constatacion que, a mi juicio, deja al descubierto
que en esta materia del lapiz del legislador no hay que fiarse.

IV. LAS CAUSALES DE INHABILITACION DE LOS FISCALES

El articulo 55 de la Ley Organica establece las causales de inhabilitacion de los fiscales del
Ministerio Publico”. Todas ellas se fundan, segun se ha dicho, en la sospecha de parcialidad
que, por distintas circunstancias, puede afectar a un fiscal en un caso concreto.

Conviene desde ya anotar que, si bien en rigor, la parcialidad es en si misma subjetiva, lo
que hace el legislador con el establecimiento de estas causales es, digamoslo asi, objetivar-
las. Todas estas situaciones son, pues, constatables objetivamente, y en virtud de ellas el
fiscal se convierte en sospechoso de parcialidad, independiente de que en la realidad sea
capaz de mantener su imparcialidad. La regulacion de las causales de inhabilitacion de los
fiscales en la Ley N° 19.640 no atiende, por tanto, a descubrir el animo de cada fiscal en
cada caso particular, empresa que, a decir verdad, resultaria imposible. La ley se conforma

45 ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 78.
46 Salvo el caso del denunciante que, a su vez, detente la calidad de victima.

47 Cabe recordar que, si bien estas causales tuvieron clara inspiracion en las causas de implicancia y recusacion de los
jueces, el legislador de la Ley N°19.640 opto por suprimir tal distincion, “ya que los motivos que la justifican en el ambito
judicial, y los efectos que de ello se derivan, no concurren en el caso de los fiscales del Ministerio Publico, de manera que
se decidio hablar simplemente de causales de inhabilitacion”. Vid., OTERO, El Ministerio Ptblico..., ob. cit., pags.128-129.
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con establecer situaciones concretas y constatables objetivamente, concluyendo que si
un fiscal se encuentra en las mismas debe inhibirse de dirigir la investigacion y de ejercer
la accion penal“s.

De otro lado, y por mas obvio que resulte por estas lineas consignarlo, cada fiscal debe
tener presente que, de estimarsele sospechoso de parcialidad en un caso dado, aquello no
importa una afrenta personal o un agravio inmerecido a su honorabilidad®, y que, en las
hipotesis en que —como yo creo— debiera admitirse su separacion de un asunto determi-
nado en consideracion a la ausencia de imparcialidad objetiva, aquello no implica, en rigor,
una verdadera constatacion de parcialidad, sino una medida adoptada con un caracter de
prevencion, a fin de eliminar recelos y legitimas sospechas*°.

Dicho lo anterior, paso ahora a formular algunas observaciones sobre los que, a mi juicio,
constituyen los aspectos centrales de las causales de inhabilitacion de los fiscales del Mi-
nisterio Publico:

1°. Tener el fiscal parte o interés en el caso de cuya investigacion se trate

En mi opinion, “tener parte” en el caso, significa que el fiscal es victima, querellante, im-
putado o defensor en el asunto de que se trata®!, al tiempo que la expresion “tener inte-
rés” en €l, se refiere al posible beneficio, provecho o utilidad —de cualquier naturaleza: sea
moral o economica, directa o indirecta, pues la ley no ha distinguido— que el fiscal pueda
obtener de la causa®.

48 En este sentido, en materia de inhabilitacion de los jueces, NUNEZ OJEDA, Raul. “La Imparcialidad Objetiva del Juzgador
Penaly el Principio Acusatorio (el Caso Espafiol)”. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo
XCV, N°1, Valparaiso, Chile, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 1998, p. 4. En la misma direcciéon apuntan las
reflexiones de MONTERO, La Imparcialidad Judicial..., ob. cit., pags. 788-790; y 797-798.

49 Lo recuerda también, en relacion a los jueces, ECHEVERRIA RAMIREZ, German. “Imparcialidad del Tribunal Oral en lo
Penal: tras la Conquista de la Garantia”. En: Revista de Derecho, Vol. XXIII, N° 1, Valdivia, Chile, Universidad Austral de Chile,
2010, pags. 271y 272 (en nota al pie).

50 Para el campo de la judicatura, vid. BORDALI, £/ Derecho Fundamental..., ob. cit., pags. 273-274. En una direccion similar
MONTERO, La Imparcialidad Judicial..., ob. cit., p. 790.

51 Desde luego el fiscal, como cualquier otra persona, podria denunciar, por ejemplo, que Fulano de tal lo agredio: en esa
causa dicho fiscal debiera considerarse inhabilitado para dirigir la investigacién, ya que, en su calidad de victima, “tendria
parte” en ella; lo propio aconteceria si, a la inversa, es Fulano de tal quien denuncia al fiscal de haberlo agredido, pues
este asumira, como “parte”, la posicién de imputado en el proceso. Si bien las situaciones en las que un fiscal tomara el
papel de abogado querellante o de defensor seran mucho mas excepcionales, no son, sin embargo, inimaginables, desde
que si bien el articulo 63 de la Ley Organica prohibe a los fiscales ejercer la profesion de abogado, exceptiia —en su letra
a)-los casos en que estén involucrados directamente sus intereses, los de su conyuge, conviviente civil, sus parientes por
consanguinidad en linea recta o quienes se encuentren vinculados a él por adopcion, sin perjuicio de la autorizacion que,
en tales hipotesis, correspondera recabar del superior jerarquico respectivo.

52 En sentido similar, pero en relacion a los jueces, CASARINO VITERBO, Mario. Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal
Civil. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 20m, p. 161. Ahora bien, ;este beneficio necesariamente ha de ser propio o
puede ser también ajeno? Sobre el punto, es pertinente tener a la vista la causal de implicancia contenida en el articulo 195
N°1del COT, que exige un interés “personal” del juez, requisito del que los autores concluyen que el beneficio debe ser propio
y no para un tercero (CASARINO, Manual de Derecho..., ob. cit., p. 163). Como aqui, en cambio, el legislador ha omitido ese
adjetivo, a sabiendas de que el COT silo demanda para el caso de los jueces, el beneficio a que se refiere esta causal de inha-
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2°. Ser el fiscal conyuge, conviviente civil, o pariente por consanguinidad o afinidad
en cualquiera de los grados de la linea recta y en la colateral por consanguinidad o
afinidad hasta el sequndo grado inclusive, de alguna de las partes, de sus represen-
tantes legales o de sus abogados

El legislador reconoce que las relaciones de familia hacen surgir un sentimiento de afecti-
vidad que puede afectar la correcta e imparcial actuacion del fiscal*’, debiendo destacarse
que la sospecha de parcialidad se extiende no solo al caso en que el fiscal tenga los referi-
dos vinculos con alguna de las “partes”, sino que también con sus representantes legales
o0 sus “abogados™*.

En estos casos, basta que se dé —objetivamente— el vinculo que senala la ley para configu-
rar la inhabilitacion®.

Romero, al comentar una causal similar contenida en el COT, afirma que cualquier otra
situacion de hecho que haga surgir una relacion personal similar a las que esta causal
considera como suficiente para inhabilitar, en nuestro caso, a un fiscal, debe promoverse a
través de otra causal, resultando la mas cercana, en su opinion, la relativa a la de amistad
manifiesta (articulo 55 N° 11)*¢. Un ejemplo de esta situacion, siguiendo al mismo autor,
seria el caso en que el fiscal mantiene una relacion afectiva de convivencia (de hecho) con
una de las “partes” o sus abogados®’.

3°. Ser el fiscal conyuge, conviviente civil, o pariente por consanqguinidad o afinidad
en cualquiera de los grados de la linea recta y en la colateral por consanqguinidad o
afinidad hasta el sequndo grado inclusive, del juez de garantia o de alguno de los
miembros del tribunal del juicio oral ante quienes deba desempenar sus funciones

Al igual que en el caso anterior, e incluso con mayor razon, los vinculos de familia que un
fiscal tenga con el juez de garantia o con un juez del tribunal de juicio oral ante quienes

bilitacion de los fiscales ha de admitir una interpretacion mas ampliay, en consecuencia, no cabe sino concluir que el interés
en cuestion puede ser propio o ajeno. Reafirma esta interpretacion el hecho de que la causal de inhabilitacion establecida
en el n® 5 del articulo 55 de la Ley N° 19.640 exija que el fiscal tenga “personalmente” causa pendiente que deba fallar como
juez oinvestigacion que deba dirigir como fiscal, alguna de las partes, de lo que se sigue que cuando el legislador ha querido
exigir un interés personal o propio, diferenciandolo de intereses ajenos, lo ha hecho expresamente.

53 Cfr, para los jueces, ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 77.
54Vid. pags. 11y 12.

55 ROMERO, Curso de Derecho..., ob.cit., p.77.

56 ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 77.

57 ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 78. Aunque me inclino a pensar que en este caso bastaria la existencia de un
simple amorio, sin necesidad de convivencia.
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deba ejercer sus funciones, lo hacen sospechoso de parcialidad, en tanto existe la posibili-
dad cierta de que los sentimientos de afectividad que de esa relacion naturalmente emer-
gen, puedan desvirtuar o interferir en el recto desempeno de sus atribuciones.

Con todo, llama la atencion que el legislador haya desconocido el hecho de que, en la
practica, los juzgados de garantia funcionan, por regla general, con varios jueces, y que
dificilmente el fiscal podra conocer, con la debida anticipacion —como si ocurre, en cambio,
con los jueces del tribunal de juicio oral (articulo 281 del CPP)-, la identidad del juez ante
quien debera ejercer sus funciones. Si bien esta dificultad podria obviarse tratandose de
las audiencias que se celebran en los juzgados de garantia, ella se mantiene en los casos
en que el fiscal deba solicitar autorizaciones judiciales durante la fase de investigacion
(por ejemplo, para la practica de diligencias intrusivas), pues muchas de ellas se resuelven
por despacho, ignorandose, por consiguiente, la identidad del juez a quien en definitiva le
correspondera pronunciarse sobre dicha peticion.

4°. Ser el fiscal tutor o curador de alguna de las partes, albacea de alguna sucesion,
o administrador o representante de alguna persona juridica que sea parte en el
caso de cuya investigacion se trate

El legislador ha querido configurar una causal de inhabilitacion por el solo hecho de que se
dé la relacion que prevé la norma, presumiéndose que ha surgido un sentimiento de afec
tividad o proximidad entre ellas®®, lo que hace surgir desde ya la sospecha de parcialidad.

5°. Tener el fiscal, personalmente, su conyuge, conviviente civil, o alguno de sus as-
cendientes, descendientes o parientes colaterales dentro del sequndo grado, causa
pendiente que deba fallar como juez o investigacion que deba dirigir como fiscal,
alguna de las partes

Con esta causal de inhabilitacion se quiere evitar que el fiscal ceda a la tentacion de sen-
tirse inclinado de favorecer a aquella “parte”, la cual, a su vez, es juez o fiscal en otra causa,
en la que tiene interés el primitivo fiscal o alguna de las personas unidas estrechamente a
él por vinculos de sangre o familia, eliminandose de este modo posibles componendas o
reciprocidades entre ellos*.

6°. Ser o haber sido el fiscal, su conyuge, conviviente civil, o alguno de sus ascen-
dientes o descendientes, heredero o legatario instituido en testamento por alguna
de las partes

58 Cfr. ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 78.

59 Cfr. CASARINO, Manual de Derecho..., ob. cit., p.164.
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Esta causal de inhabilitacion se funda en el natural sentido de agradecimiento que ex-
perimentara el fiscal frente a aquella persona que lo ha instituido heredero o legatario
0 a alguna de las personas unidas a €l por vinculos de sangre o de familia, y que lo incli-
naria a beneficiarla, por lo que el legislador ha decido hacerlo desde ya sospechoso de
parcialidad®.

7°. Ser alguna de las partes heredero o legatario instituido en testamento por el fiscal

Es la situacion inversa al caso anterior, que de por si da cuenta que el fiscal tendria hipote-
cada la imparcialidad respecto de la “parte” que es su heredera o que ha instituido como
legataria, por el afecto que se presume en estos casos.

Llama eso si la atencion que en esta hipotesis la causal se limite al fiscal causante y no se
extienda a sus parientes o familiares mas proximos.

8°. Tener pendiente alguna de las partes pleito civil o criminal con el fiscal, con su con-
yuge, conviviente civil, o con alguno de sus ascendientes, descendientes o parientes
colaterales dentro del segundo grado. El pleito deberd haber sido promovido antes de
haberse denunciado el hecho de cuya investigacion se trate

Como sugiere Romero al comentar una causal de parcialidad semejante contenida en el COT,
el fundamento de esta causa de inhabilitacion apunta a evitar que el animo de venganza o
resentimiento del fiscal pueda repercutir en la correcta direccion de las pesquisas®'.

Eso si, para evitar la creacion artificial de la causal, el legislador exige que “el pleito se haya
promovido antes de haberse denunciado el hecho de cuya investigacion se trate”. Como afir-
mabamos supra, esta es una verdadera imprecision, puesto que, como se sabe, con la sola
denuncia no se adquiere la calidad de “parte”.

En opinion de Romero, que compartimos, como la ley se refiere genéricamente a los plei-
tos civiles y criminales, debe comprenderse dentro de esta denominacion a las actuacio-
nes de caracter administrativo que una de las “partes” haya efectuado contra el fiscal para
perseguir su responsabilidad disciplinaria. Avalaria esta interpretacion, en la vision del au-
tor que venimos citando, la expresion “pleito”, que utiliza la causal, y que engloba, segun la
RAE, una contienda, diferencia, disputa, o litigio judicial entre partes®.

9°. Ser el fiscal socio colectivo, comanditario, de responsabilidad limitada o de hecho
de alguna de las partes, serlo su conyuge, conviviente civil, o alguno de los ascendien-
tes o descendientes del mismo fiscal, o alguno de sus parientes colaterales dentro del

60 Cfr. CASARINO, Manual de Derecho..., ob.cit., p.164.
61 Cfr. ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 78.
62 Vid. p.12.

63 Cfr. ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p.78.
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segundo grado

Segun recuerda Casarino, los lazos que unen a los socios entre si son semejantes a aque-
llos que vinculan a los hermanos®. De ahi surge, entonces, la presuncion de parcialidad
que blinda esta causal de inhabilitacion.

10°. Tener el fiscal la calidad de accionista de una sociedad anénima que sea parte
en el caso de cuya investigacion se trate

El fundamento es similar al anterior, pero se han excluido de esta causal los parientes mas
proximos del fiscal, tal vez, por ser ya demasiado lejanos los vinculos que podrian alterar
su imparcialidad®.

11°. Tener el fiscal con alguna de las partes amistad que se manifieste por actos de es-
trecha familiaridad, o tenerla su conyuge, conviviente civil, alguno de sus ascendien-
tes o descendientes, o alguno de sus parientes colaterales dentro del sequndo grado

Afirma Romero que, para que la causal no se convierta en un “juicio psicolégico y subjetivo”,
en este caso, para el fiscal, se exige que la amistad —el afecto personal, puro y desinteresado,
compartido con otra persona, que nacey se fortalece con el trato (RAE)—se exprese por actos
de estrecha familiaridad. De ahi que, a juicio del tratadista que venimos citando, esta causal
debe fundarse siempre en hechos objetivos, de los que pueda colegirse este sentimiento
humano®®. Y no podria ser de otra manera, pues el legislador ha exigido expresamente que
tales sentimientos se “manifiesten por actos de estrecha familiaridad (...)".

En fin, es del caso precisar que no configuran esta causal las relaciones de conocimiento y
de cortesia que surgen de la vida social, puesto que “desde el minuto que la ley exige actos
de estrecha familiaridad, se deben descartar como tales las relaciones afectivas superficia-
les o meramente sociales™’.

12°. Tener el fiscal con alguna de las partes enemistad, odio o resentimiento que haga
presumir que no se halla revestido de la debida objetividad [lIéase imparcialidad®®]

Al igual que en el caso anterior, la enemistad, odio o resentimiento —antipatia, encono,
aversion, hostilidad, animadversion— debe exteriorizarse en hechos concretos, objetivos,

64 CASARINO, Manual de Derecho..., ob. cit., p.167.
65 CASARINO, Manual de Derecho..., ob. cit., p.168.
66 ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 78.
67 ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 79.

68 Vid. p.6 (nota n® 22).
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de los cuales puedan colegirse tales sentimientos®.

Romero ofrece como ejemplo de esta causal “las descalificaciones con duros epitetos”,
citando al efecto una antigua sentencia de la Corte Suprema™.

Cabe puntualizar —siguiendo ahora a Casarino— que estos sentimientos necesariamente
deben ser experimentados por el fiscal y no por alguna de las “partes”, pues, en esta ultima
circunstancia, no habria posibilidad de inhabilitar al primero”.

Por ultimo, segiin Romero, “para que la causal de la amistad o enemistad no se salga de
quicio, ella debe surgir de relaciones interpersonales, debiendo excluirse como origen de
las mismas relaciones que puedan provenir desde otros ambitos, como puede ser la perte-
nencia a una determinada agrupacion o asociacion, su comun seguimiento de un equipo
de futbol o la pertenencia a equipos rivales, etc.””2.

13° Haber el fiscal, su conyuge, conviviente civil, alguno de sus ascendientes o des-
cendientes, o alguno de sus parientes colaterales dentro del sequndo grado, reci-
bido de alguna de las partes un beneficio de importancia, que haga presumir em-
penada la gratitud del fiscal

El legislador no ha senalado la oportunidad en que el fiscal o sus parientes mas proximos
deben haber recibido este beneficio —cuya naturaleza es, de nuevo, indiferente, pues el
legislador no ha distinguido— de tal manera que aquello podra ocurrir en cualquier mo-
mento (antes de las pesquisas o una vez iniciadas estas); y si el beneficio es de tal “impor-
tancia” que haga presumir empenada la gratitud del fiscal —cuestion de hecho, que habra
de analizarse caso a caso—sera procedente la inhabilidad”.

14°. Haber el fiscal, su conyuge, conviviente civil, alguno de sus ascendientes o des-
cendientes, o alguno de sus parientes colaterales dentro del sequndo grado, acep-
tado, después de iniciada la investigacion, dddivas o servicios de alguna de las par-
tes, cualquiera que sea su valor o importancia

A diferencia de la causal anterior, en este caso el legislador si ha sefalado una oportunidad
especifica en que el fiscal o sus parientes mas proximos deben haber aceptado la dadiva
(liberalidad) o servicio —que podria ser remunerado o no, pues el legislador no ha distin-
guido—: una vez iniciada la investigacion.

Notese que aqui la ley ya no se conforma con la “recepcion” de la dadiva o servicio —como
69 ROMERO, Curso de Derecho..., ob.cit., p. 78.

70 ROMERO, Curso de Derecho..., ob.cit., pags. 78-79.

71 Cfr. CASARINO, Manual de Derecho..., ob.cit., p.168.

72 ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 79.

73 Cfr. CASARINO, Manual de Derecho..., ob. cit., p.168.
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sucede en la causal precedente con el beneficio de importancia— sino que derechamente
exige “la aceptacion” de los mismos.

Dandose estos supuestos, el legislador entiende desde ya hipotecada la gratitud del fiscal,
transformandolo en sospechoso de parcialidad, y ello, con entera independencia del valor
o importancia que tenga la liberalidad o el servicio en cuestion —nuevamente, a diferencia
del caso anterior—.

15°. Tener alguna de las partes relacion laboral con el fiscal o viceversa

En esta hipotesis, el legislador presume que de dicha relacion laboral nace una vinculacion
estrecha, de afecto, confianza o lealtad entre el fiscal y la “parte”, que en todo caso con-
vierte al primero en sospechoso de parcialidad.

Notese, sin embargo, que el legislador no utiliza aqui las voces de “empleador” o “trabaja-
dor”, ni hace referencia alguna a las nociones de “subordinacion” o “dependencia”, con lo
que se plantea la duda sobre qué debemos entender por “relacion laboral”™.

16°. Ser el fiscal deudor o acreedor de alguna de las partes o de su abogado; o serlo
su conyuge, conviviente civil, o alguno de sus ascendientes, descendientes o pa-
rientes colaterales dentro del sequndo grado. Sin embargo, no tendrd aplicacion
la causal del presente numero si fuere parte alguna de las entidades fiscalizadas
por la Superintendencia de Sequridad Social, la Superintendencia de Pensiones, la
Superintendencia de Salud, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financie-
ras, la Superintendencia de Valores y Sequros o uno de los Servicios de Vivienda y
Urbanizacion, a menos que estas instituciones u organismos ejerciten actualmente
cualquier accion judicial contra el fiscal o contra alguna otra de las personas sera-
ladas o viceversa

El fundamento de esta disposicion radica en que muy probablemente el fiscal (deudor)
se vera inclinado a favorecer a aquella “parte” o a su abogado que es su acreedor, a fin de
captarse su buena voluntad y no le exija el pago de la deuda o le otorgue ventajas para
el mismo, al tiempo que el fiscal (acreedor) muy posiblemente se comportara de manera
hostil con aquella “parte” o su abogado (deudor) que no ha cumplido con su obligacion.
Ante la duda, pues, el legislador opta desde ya por convertir al fiscal en sospechoso de
parcialidad, y ello, con independencia del monto de la deuda o del crédito.

74 Obviamente se incluirian aqui las relaciones de trabajo que un fiscal tiene, por ejemplo, con su asesora del hogar o con
el “maestro” que ha contratado para realizar una ampliacion de su casa, pero, ;sucede lo mismo, por ejemplo, con el fiscal
y su abogado asistente? ;Hay entre ellos una “relacion laboral” susceptible de configurar la causal?
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V. TRAMITACION

Los articulos 56 a 59 de la Ley N° 19.640 regulan el procedimiento destinado a obtener la
declaracion de inhabilitacion de los fiscales del Ministerio Publico™.

La solicitud de inhabilitacion puede plantearla de oficio el propio fiscal que se estima incurso
en alguna causal de parcialidad o “una parte en el procedimiento” (articulos 56 y 57).

En ambos casos, la peticion debe ser puesta en conocimiento del superior jerarquico del
fiscal que se considera en entredicho, a fin de que aquel se pronuncie sobre ella (articulos
56y 57). El superior jerarquico de un fiscal adjunto es el Fiscal Regional respectivo; de este,
el Fiscal Nacional; y quienes conocen de la inhabilitacion de este ultimo, son tres Fiscales
Regionales integrantes del Consejo General, designados por sorteo (articulo 59).

Ahora bien, cabe hacer notar que, de los términos imperativos que utiliza el articulo 56 de
la Ley N® 19.640, se desprende que no es facultativo sino obligatorio para el fiscal solicitar
su inhabilitacion, en caso de concurrir alguna causal que lo haga sospechoso de parciali-
dad. En efecto, dicha disposicion comienza sehalando: “los fiscales deberdn informar (...) la
causa de inhabilitacion que los afectare”.

Sin embargo, en mi opinion, esta aseveracion debe matizarse. En efecto, existen algunas
causales de inhabilitacion que, por asi decirlo, son predominantemente subjetivas —en el
sentido de demandar un determinado sentimiento del fiscal-, como la de tener el fiscal
con alguna de las partes amistad que se manifieste por actos de estrecha familiaridad
(articulo 55 n® 11 de la Ley Organica), caso en el cual, seria perfectamente imaginable que
aquel, en su fuero interno, no se sintiera en absoluto inhabilitado, como si, por seguir con
el mismo ejemplo, solo se considerara “cercano” a una de las “partes”, o, incluso, pura y
simplemente “amigo” de estas, pero no al nivel de estrecha familiaridad, del modo que lo
exige la norma. Si bien en estos casos parece aconsejable que el fiscal, si se quiere en res-
guardo del principio de imparcialidad objetiva, de todas formas, ponga en conocimiento
de su superior jerarquico esta situacion, el “deber” de inhabilitarse de oficio no regiria, o
al menos, no con tanta intensidad. Otra cosa cabe decir de las, por asi también llamar-
las, causas objetivas de inhabilitacion —para cuya configuracion basta que se dé objeti-

75 Se trata, a decir verdad, de un procedimiento generoso en sencillez y expedicion, si se le compara con los tramites pre-
vistos para lograr la inhabilidad de los jueces. Para comprobar el aserto, vid. y contrastese, solamente, STOEHREL MAES,
Carlos. De las Disposiciones Comunes a todo Procedimiento y de los Incidentes. Sexta edicion, Santiago, Chile, Editorial Juri-
dica de Chile, 2007, pags.175 y sgtes., aunque cabe recordar que la inhabilitacion de los jueces penales esta sujeta, ademas,
a reglas procesales especiales, establecidas en los articulos 75y 76 del CPP.

76 Ciertamente esta Ultima situacion, en caso de darse, sera excepcional, si se tiene en cuenta que el Fiscal Nacional
puede dirigir una investigacion unicamente en la hipotesis prevista en el articulo 18 de la Ley Organica, esto es, cuando
la investidura de las personas involucradas como imputados o victimas lo hicieren necesario para garantizar que la
investigacion se realizara con absoluta independencia y autonomia. En este caso, la solicitud de la “parte” debe plantearse
ante el fiscal a quien corresponda subrogar al Fiscal Nacional, a fin de proceder al sorteo aludido (articulo 57).
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vamente el vinculo que menciona la ley—, como los casos en que se exigen determinadas
relaciones de parentesco (vgr, articulo 55 n° 2 de la Ley N° 19.640), hipdtesis en las cuales
el deber de inhabilitarse regira para el fiscal, aqui ya sin matices, con toda su intensidad.

Lo anterior no es baladi, pues tratandose de un deber del fiscal”, su transgresion lo hace
incurrir en responsabilidad administrativa.

Continuando con la tramitacion, el fiscal debe efectuar la solicitud en palabra por escrito,
expresando la causal concurrente; y para tal efecto cuenta con un plazo de 48 horas, con-
tados desde que toma conocimiento de ella, debiendo dejar registro de esta actuacion. En
tanto no se resuelva la inhabilitacion, el fiscal debe continuar practicando las diligencias
urgentes que sean necesarias para evitar perjuicio a la investigacion (articulo 56).

De otro lado, en caso de que la declaracion de inhabilitacion fuera solicitada por “una parte
en el procedimiento”, el Unico efecto que senala la ley es que “el fiscal seguira actuando
en el caso respectivo, hasta que se resuelva la peticiéon” (articulo 57). Como aqui el legis-
lador no ha establecido exigencia alguna relativa a la forma ni al plazo en que la aludida
solicitud debe plantearse, como si lo hizo para el caso en que fuera el propio fiscal quien
elevara la peticion respectiva, es dable concluir que la “parte” puede formular la solicitud
por cualquier medio, esto es, no necesariamente “por escrito”, y que, ademas, no cuenta
con ninguin término para tal efecto.

La posibilidad de la “parte” de solicitar la inhabilitacion es una facultad suya y mira a su
interés, y como tal, es renunciable, sin perjuicio del deber del fiscal de informar de oficio, si
fuera procedente.

Tanto en la hipotesis en que el fiscal comunique de oficio la concurrencia de una causal
de inhabilitacion, como en el caso en que sea la “parte” quien solicite que esta se declare,
el superior jerarquico respectivo cuenta con el plazo de tres dias para resolver, contados
desde que la peticion de inhabilitacion fuera recibida (articulo 58). Recuérdese que si fuera
el fiscal quien de oficio informa la causal debe, sin embargo, y en tanto esta no se resuelva,
continuar practicando las diligencias urgentes que sean necesarias para evitar perjuicio a
la investigacion (articulo 56). Si el planteamiento de inhabilitacion proviene de la “parte”,
no hay limitaciones para el fiscal, quien debe seguir actuando en el caso respectivo, hasta
que se resuelta la presentacion.

La Autoridad respectiva podra rechazar o acoger la causal de inhabilitacion. Si la rechaza,
el fiscal debe continuar con la investigacion del caso, de acuerdo a las reglas generales. De
acogerla, asignara la causa a otro fiscal para que inicie o continue la tramitacion del asunto
77 Elarticulo 63 letra i) de la Ley Orgénica sefala: “Los fiscales que se desempefen en el Ministerio Publico estaran afectos

a las siguientes prohibiciones:i) incurrir, a sabiendas, en alguna causal de inhabilitacién, o permitir que incurran en ella su
cényuge, conviviente civil, o alguno de los parientes que pueden generarla”.
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en que recae la inhabilitacion (articulo 59).

La resolucion que acoge o rechaza la causal de inhabilitacion no es susceptible de reclama-
cién alguna (articulo 59).

VI. LA INTERPRETACION DE LAS CAUSALES DE INHABILITACION DE
LOS FISCALES DEL MINISTERIO PUBLICO

iLas causas de apartamiento de un fiscal por ausencia de imparcialidad son solo aquellas
que la ley prevé o pueden, ademas, esgrimirse otras demostrativas de un comportamiento
parcial no abarcadas por las causales de inhabilitacion?

A proposito de las causales de implicancia y recusacion de los jueces, mas de algun autor
se ha formulado esta misma pregunta’®.

No cabe duda que, al igual que como ocurre con la inhabilidad de los jueces, nuestro legis-
lador opt6 por un régimen de inhabilitacion de los fiscales basado en causales tasadas o
cerradas (numerus clausus), de tal manera que solo seria posible inhabilitarlos si concurre
una causal legal que justifique su apartamiento de la investigacion de que se trate.

Esta es, en materia de implicancias y recusacion de los jueces, la opinion dominante en
la doctrina™ y jurisprudencia®’, la cual se apoya en la literalidad de la ley®'y, acaso muy

78 Vid. HORVITZ LENNON, Maria Inés. “La Imparcialidad del Tribunal en el Proceso Penal”. En: Revista de Estudios Judiciales,
N° 6, Santiago, Chile, Der Ediciones e Instituto de Estudios Judiciales, 2020, pags. 73 y sgtes.; ROMERO, Curso de Derecho...,
ob.cit., p.76;y BORDALI, El Derecho Fundamental..., ob. cit., pags. 275y sgtes.

79 Vid., por todos, ROMERO, Curso de Derecho..., ob.cit., p. 76.

80 En palabras de nuestra Corte Suprema: “(...) en materia de inhabilitacion de los jueces del tribunal del juicio oral, el
articulo 76 del Codigo Procesal Penal gobierna el procedimiento para su formalizacion, manteniéndose, en todo, las cau-
sales taxativas que al efecto contemplan los articulos 195 y 196 del Codigo Orgdnico de Tribunales” (Rol N° 2426-2007, de 12
de julio de 2007; las bastardillas, mias). En el mismo sentido, el Maximo Tribunal ha subrayado que “la invocacién de una
causal de presunta falta de imparcialidad debe ser fundada en una norma legal expresa y, ademas, someterse al procedi-
miento que establece |a ley para su tramitacién y declaracion” (Rol N° 4.003-2011, de 08 de junio de 2011; el destacado, otra
vez, mio). En la misma linea, pero ahora a nivel de Corte de Apelaciones, se ha sefialado que para la inhabilitacion de un
juez “no puede bastar la mera impresion o sensacion de la parte litigante de estar sometida a un juez parcial, sino que ello
ha de fundarse en las causales taxativas establecidas por el propio legislador, en términos de que juridicamente sea posible
afirmar y justificar que estd comprometida la imparcialidad del juez” (sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena,
pronunciada en causa Rol N°161-2016 (familia), de 17 de junio de 2016).

81 Con lo que, de pasada y de un plumazo, debiera eliminarse cualquier posibilidad de fundar la inhabilidad de un juez
(y, por cierto, de un fiscal) en una pretendida “causal genérica” de “imparcialidad objetiva”, que, de hecho, entre nosotros
no existe. En esta linea vid., por ejemplo, el voto en contra del fallo Rol N° 281-2020 (penal), de 18 de junio de 2020, de la
Corte de Apelaciones de Arica. Curiosamente el voto de mayoria de este fallo, acogio la recusacion intentada en la causa,
basandose, justamente, en una “causal genérica de imparcialidad objetiva” [En este caso, tres defensores penales publicos
recusaron a diez jueces del Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Arica, invocando al efecto las causales de los articulos
196 n° 10y 16 del COT,y el articulo 19 N° 3 inciso sexto, de la Constitucion, al entender que dichos magistrados carecian de
imparcialidad (objetiva) para conocer del procedimiento de sancién contemplado en el articulo 103 bis del CPP. En apre-
tada sintesis, los hechos consistieron en que las defensas, en tiempos de pandemia, se rehusaron a realizar la audiencia
de juicio oral via telematica, lo que condujo a la declaracion de abandono de las mismas, fijandose una audiencia para
debatir posibles sanciones para los letrados. En el interin, circuld por redes sociales una declaracion publica de un orga-
nismo gremial, la ANDFUD (Asociacion Democratica de funcionarias y funcionarios de la Defensoria Penal Publica), que
solidarizo con los defensores, “por la forma desigual en que han sido tratados”, rechazando “cualquier eventual sancion
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posiblemente, en el empeno de que la inhabilidad de los jueces no sea utilizada con fines
dilatorios®. En efecto, el articulo 113 del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC)
dispone: “Sélo podra inhabilitarse a los jueces (..) para que intervengan en un negocio
determinado, en los casos y por las causas de implicancia o recusacion que senala el Codigo
Orgdnico de Tribunales” (articulo 113 del CPC). A su turno, el articulo 194 del COT establece:
“los jueces pueden perder su competencia para conocer determinados negocios por im-
plicancia o por recusacion declaradas, en caso necesario, en virtud de causas legales”. Y, a
continuacion, el articulo 195 enumera las causas de implicancia y el 196, las causales de
recusacion®.

De manera similar, el articulo 54 de la Ley N° 19.640 evoca la misma idea de taxatividad:
“No podra dirigir la investigacion ni ejercer la accion penal publica respecto de determina-
dos hechos punibles el fiscal del Ministerio Publico respecto del cual se configure alguna
de las causales de inhabilitacion que establece el articulo siguiente”. Y luego, el articulo 55,
enumera las causales de inhabilitacion®.

que se les pretenda aplicar, por resguardar el derecho a la defensa”. Dias mas tarde, circulé también por redes sociales
una declaracion publica firmada por todos los jueces del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, a través de la cual
“aclararon” ciertos aspectos de la declaracion publica de la ANDFUD, palabras que los recusantes estimaron cargadas de
disgusto, enfado, hostilidad y resentimiento hacia ellos y hacia la Defensoria Penal Publica en general (como exigirles una
“actuacion legal y de buena fe”, afirmar que falseaban hechos”, entre otros). Respecto de dos magistrados, la recusacion se
acogio por la causal del articulo 196 n° 10 del COT (“haber manifestado de cualquier modo su dictamen sobre la cuestion
pendiente, siempre que lo hubiere hecho con conocimiento de ella”, ya que los dichos que se citan se vertieron al fijar la
audiencia para debatir las eventuales sanciones a los letrados). Respecto de los demas jueces, la recusacion se acogio,
ademads, por la causal genérica de “imparcialidad objetiva”,y, por lo tanto, todos los magistrados se tuvieron por recusados,
respecto de la audiencia del articulo 103 bis].

82 En Espana, Nieva da cuenta que el Tribunal Constitucional y el TEDH han restringido el concepto de imparcialidad,
precisamente con el propésito de que la recusacion hispana no sea utilizada con fines dilatorios (vid. NIEVA FENOLL, Jordi.
La Valoracion de la Prueba. Madrid, Espafia, Marcial Pons, 2010, pags. 165-166). Explica, en otro de sus textos, que “tanto
el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional tienen una jurisprudencia muy estricta y reiterada en materia de
abstencion y recusacion, de manera que Unicamente es posible alegar parcialidad en los casos recogidos en el art. 219 de
la Ley Organica del Poder Judicial como causas de recusacion. Ni siquiera se admiten interpretaciones extensivas de los
diversos supuestos, ni tan solo de aquellos incisos en los que seria perfectamente factible una interpretacion mas amplia
al amparo del generoso redactado de la ley (‘tener interés directo o indirecto en el pleito o causa’) (...) La razén es muy
conocida. Existe una preocupacion, un tanto desmesurada, porque los incidentes de recusacion sirvan para paralizar los
procesos [pues desde antiguo] se los veia como simples obstaculos que trataban de impedir maliciosamente el avance de
los procesos” (NIEVA FENOLL, Jordi. “El Sesgo Ideoldgico como causa de Recusacion”. En: Revista lus et Praxis, Afo 18, N° 2,
Talca, Chile, Universidad de Talca, 2012, p. 299).

83 Con todo, hace bien Bordali en aclarar que la situacion es distinta en los casos en que se pide la nulidad de un juicioy la
sentencia por afectar el debido proceso, como ocurre hoy en dia en materia procesal penal, pues la Corte Suprema podria
declarar nulos un juicio y la sentencia por considerar que el juez de garantia o el tribunal de juicio oral en lo penal han
tenido conductas que no se avienen con el derecho fundamental a un tribunal independiente e imparcial que la Consti-
tucién y los tratados internacionales reconocen al condenado por delito, de tal suerte que dicha declaracion de nulidad,
por aplicacion del articulo 373 letra a) CPP, no tiene por qué estar sujeta a las causales de implicancia y recusacion de los
articulos 195 y 196 del Cédigo Organico de Tribunales (BORDALI, £/ Derecho Fundamental..., ob. cit., p. 276).

84 Esta idea de taxatividad fluye también de la propia historia fidedigna de la Ley N° 19.640, pues en el segundo informe
de la Comision Técnica del Senado, se dejo expresa constancia que “(...) el fiscal del Ministerio Publico respecto del cual
se configure alguna de las causales de inhabilitacion que se establece en esta ley no podra dirigir la investigacion ni ejercer
la accion penal publica respecto de determinados hechos punibles” (Vid. OTERO, El Ministerio Publico..., ob. cit., pags.128 y
129 [el destacado es mio]).
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Como es obvio, esta eleccion legislativa podria resultar riesgosa y acaso deficiente cuando
las causales de la Ley Organica no alcanzan a cubrir todo el espectro de situaciones que
comprometen la imparcialidad del fiscal®. En este sentido, y en un plano de lege ferenda,
resultaria conveniente incorporar una causal de inhabilitacion lo suficientemente elastica
y permeable a los cambios culturales®®, que a la vez sea susceptible de captar aquellas hi-
potesis que rinan con la imparcialidad objetiva®’.

Sin embargo, de lege lata, y en contra de la jurisprudencia dominante que, amén de la
concepcion del numerus clausus, aboga por una interpretacion restrictiva de las causales
de implicancia y recusacion de los jueces®, con la consiguiente pretericion de un cumulo
de situaciones que incumben a la imparcialidad objetiva®, me parece que la solucion al
dilema planteado pasa por interpretar con la mayor laxitud posible |as causales de inhabili-

85 Desde el plano judicial lo destaca también ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 76. Siempre desde esta dptica, Valdés
acota que las causales de inhabilidad de un juez penal, contenidas en los articulos 195 y 196 del COT, ajustadas a la reforma
procesal penal, son insuficientes, no solo porque abordan aspectos de pura incompetencia subjetiva, sino porque también
existen numerosas situaciones que escapan a su numeracion taxativa y excluyente, agregando que nuestro legislador es-
cribié bajo la idea de un sistema inquisitivo tanto en lo civil como en lo penal y desea que nadie inhabilite a su juez, siendo
la propia concepcion chilena acerca de nuestros jueces la que quiere ver en ellos a seres superdotados, ajenos al mundo
de los justiciables (citado por ORELLANA, Interpretacion de la Garantia..., ob. cit., p. 51).

86 En el ambito judicial, Bordali propone una causal fundada en “motivo serio y grave capaz de generar desconfianza so-
bre la imparcialidad del juez”, del mismo modo que lo hace el Cédigo de Proceso Penal Portugués. A su juicio, esta alterna-
tiva “combina adecuadamente la tipicidad de la figura, pero anade flexibilidad para adaptarse a los cambios culturalesy
para entregar siempre a los justiciables la posibilidad de apartar a un juzgador del que se sospeche parcialidad” (BORDALI,
El Derecho Fundamental..., ob. cit., p. 277).

87 ORELLANA Interpretacion de la Garantia..., ob. cit., p. 57.

88 Suficientemente demostrativa de esta linea jurisprudencial es la sentencia de 17 de Junio de 2016, pronunciada por la
Corte de Apelaciones de La Serena, en causa Rol N°121-2016: “(...) para su remocion [|Iéase inhabilidad] no puede bastar la
mera impresion o sensacion de la parte litigante de estar sometida a un juez parcial, sino que ello ha de fundarse en las
causales taxativas establecidas por el propio legislador, en términos de que juridicamente sea posible afirmar y justificar
que estd comprometida la imparcialidad del juez (...); de lo precedentemente expuesto aparece (...) que la interpretacion
de aquellos casos que habilita para apartar del juez de las labores que le han sido encomendadas por ley, ha de ser res-
trictiva. En efecto, tratdndose de una situacion de excepcion, su naturaleza es de derecho estricto (...) (el destacado es mio)”.
En similares términos se pronuncia la Corte de Apelaciones de Santiago, al afirmar, con cita al Tribunal Constitucional
espanol,que “(..) ha de presumirse laimparcialidad y la legitimidad de un juez para intervenir en un asunto, precisamente
porque es la concurrencia de un motivo legal lo que autoriza para apartarlo del proceso, esto es, cuando su relacién con
las partes o con el objeto del juicio haga concluir, razonablemente, que no esta en condiciones de otorgar garantias de
ausencia de prejuicios o de interés. No basta que las dudas o sospechas de parcialidad “surjan en la mente de quien re-
cusa, sino que es preciso determinar caso a caso si las mismas alcanzan una consistencia tal que permitan afirmar que
se hallan objetiva y legitimamente justificadas... Por ello la imparcialidad del J. ha de presumirse y las sospechas sobre su
idoneidad han de ser probadas... y han de fundarse en causas tasadas e interpretadas restrictivamente sin posibilidad de
aplicaciones extensivas o analdgicas” (sic) (sentencia de fecha 26 de agosto de 2014, pronunciada en causa Rol N° 542-2014)
(las bastardillas, mias). En la doctrina espaiola, se lee también, con indisimulada desazén, que “Tanto el Tribunal Supremo
como el Tribunal Constitucional tienen una jurisprudencia muy estricta y reiterada en materia de abstencion y recusacion,
de manera que Unicamente es posible alegar parcialidad en los casos recogidos en el art. 219 de la Ley Organica del Poder
Judicial como causas de recusacion. Ni siquiera se admiten interpretaciones extensivas de los diversos supuestos, ni tan
solo de aquellos incisos en los que seria perfectamente factible una interpretacion mas amplia al amparo del generoso
redactado de la ley (“tener interés directo o indirecto en el pleito o causa’). De hecho, ese supuesto, muy alegado en la
practica, finalmente, tiene una aplicacién judicial, mas que marginal, decididamente marginalizada" (NIEVA, £/ Sesgo Ideo-
ldgico..., ob. cit., p.299).

89 En relacion a los jueces, o constata también ORELLANA, Interpretacion de la Garantia..., ob. cit., pags. 45-46.
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tacion de los fiscales del Ministerio Publico (interpretacion extensiva)®, haciéndolas lo su-
ficientemente elasticas o permeables para captar el mayor numero de casos posibles®2 A
mi juicio, esa es, y no otra, la mision que aqui cumple la imparcialidad objetiva.

Y entonces si, por poner un ejemplo, un fiscal profiriera publicamente comentarios o decla-
raciones homofdbicas, o sea, antipaticos u odiosos hacia la poblacion homosexual, podria
estimarsele inhabilitado para conocer de la causa que investiga y en la que el imputado
o la victima es, precisamente, homosexual, en virtud de la causal prevista en el n° 12 del
articulo 55 de la Ley Organica — “tener el fiscal con alguna de las partes enemistad, odio o
resentimiento que haga presumir que no se halla revestido de la debida objetividad” —, aun
cuando la conducta descrita no parece estar captada “a la letra” por ella.

Lo mismo podria predicarse del caso en que un fiscal mantuviera amorios furtivos con
una persona que luego es victima o imputada de un delito cuya investigacion cae en sus
manos. Si bien no hay ninguna causal que expresamente impida a dicho fiscal dirigir esa

90 Abogando también por una interpretacion “amplia” de las causas de recusacion de los jueces, ORELLANA, Interpreta-
cion de la Garantia..., ob. cit., pags. 57-58.

91 Oberg, a proposito de las causales de implicancias y recusacion de los jueces, ha sefialado que: “lo importante es una
interpretacion flexible y, sobre todo, teleoldgica de las causas de implicancias y recusaciones (...), situacién que no se
condice con la interpretacion restrictiva y rigida de las normas legales que tienen la finalidad de protegerla,y que aparece
en ciertos fallos nacionales sobre la materia. Ha sido [Léase, “seria”], pues, Util incorporar a nuestro ordenamiento juridico
un motivo amplio de inhabilidad en el que pueda subsumirse cualquier hecho capaz de poner en duda la objetividad o
caracter de tercero del juzgador. En otras palabras, lo que se anhela es lograr la plena confianza que los tribunales de una
sociedad democratica deben merecer a todos los ciudadanos” (OBERG YANEZ, Héctor. “La Ajenidad del Juez”. En: Revista
Actualidad Juridica, N° 19, Tomo |, Santiago, Chile, Universidad del Desarrollo, 2009, p. 400). Mas adelante insiste en que
“la interpretacion rigurosa de las causas comprendidas en los arts.195 y 196 del C.OT. no es la mas correcta si se atiende a
su finalidad: garantizar la debida imparcialidad judicial. ‘Por esta razén —citando ahora a Picé i Junoy- deberia imponerse
una interpretacion teleologica y flexible de dichas causas que, respetando la letra de la ley, permita acoger todas aquellas
circunstancias susceptibles de afectar a la imparcialidad judicial” (p. 401). Sin duda, mutatis mutandi, todas estas reflex-
iones son aplicables a las causales de inhabilitacion de los fiscales del Ministerio Publico.

92 En materia de inhabilidad de los jueces, incluso la Corte Suprema ha admitido que, a la luz de la lamada imparcialidad
objetiva, los motivos de apartamiento de un juez no pueden quedar limitados a las rigidas causales de implicancia y re-
cusacion: “(...) A partir de tales pronunciamientos de la Corte Interamericana y tal como lo comenta Jauchen, se consagra
el principio conceptual de que los motivos de parcialidad y en consecuencia de apartamiento del juez no se limitan a las
taxativas causales de recusacion enumeradas en los digestos procesales sino que también existe una variada gama de
situaciones imposibles de enumerar pero que, genéricamente, aun cuando no estén expresamente previstas, configuran
objetivamente motivos de apartamiento por colocar al juez o tribunal en duda sobre su imparcialidad. En este contexto,
todo acusado, en resguardo de su derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial, se encuentra en condiciones de recla-
mar la falta de dicha garantia cuando existen circunstancias externas, objetivas, que sugieren sospechas legitimas sobre
la falta de prejuicios del juzgador en la solucion del caso que debe resolver, sin que pese sobre el imputado la carga de
demostrar que el juez, efectivamente, albergaba en su fuero interno la aspiracion de una sentencia perjudicial a sus inte-
reses. De este modo, en consonancia con las exigencias que postula la imparcialidad objetiva, todo juez respecto de quien
puedan existir motivos plausibles para desconfiar de su imparcialidad debe inhibirse de conocer ese caso. De acuerdo con
lo expresado precedentemente, resulta imperativo aceptar que, si bien tradicionalmente la imparcialidad del tribunal
se ha tutelado por medio de las causales de implicancia y recusacion, que pueden ser promovidas en forma incidental
por la parte interesada o bien de oficio por el propio juzgador, una reclamacién posterior a una decision de un érgano
jurisdiccional, relativa a la ausencia de este derecho esencial del debido proceso, no puede limitarse, a la luz de la denomi-
nada imparcialidad objetiva, a la rigidez de los motivos legales de inhabilidad, que han de interpretarse en relacion a los
principios constitucionales informadores del proceso penal” (sentencia de fecha 19 de noviembre de 2009, pronunciada
en causa Rol N° 2181-2009).
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investigacion, lo cierto es que dicha situacion, conforme se ha venido razonando, podria
estimarse comprendida en el n° 11 del articulo 55 de la Ley N°19.640 —“tener el fiscal con al-
guna de las partes amistad que se manifieste por actos de estrecha familiaridad”—, pues si
el legislador entendi¢ que el hecho de mantener el fiscal una amistad cercana con alguna
de las partes era causal de inhabilidad, con mayor razon lo sera en relacion a la persona
con la que en sus noches comparte la cama. Los ejemplos podrian multiplicarse.

Esta forma de proceder —a través de una interpretacion amplia o extensiva de las causales
de inhabilitacion— pareciera ser la Unica forma de cautelar a ultranza la maxima de la im-
parcialidad, especialmente en su vertiente objetiva.

Por ultimo, no esta demas mencionar que, en materia de inhabilitacion de los jueces, al-
gunos autores han sugerido que otra manera de resolver el problema planteado pasaria
por dar aplicacion directa a la Constitucion Politica y estimar que, como la imparcialidad
del tribunal forma parte del debido proceso, el respeto a esta garantia no puede quedar
limitada a causales rigidas®. Y entonces si, desde este punto de vista, estimamos que la
imparcialidad del fiscal integra también el debido proceso, en su modalidad de “investiga-
cion racional y justa” (articulo 19 N° 3 inc. 6° de la Carta Politica), seria posible replicar aqui
el mismo razonamiento.

VII. EXCURSO: EL PROBLEMA DE LA INHABILIDAD DE LOS FISCALES
POR SESGO IDEOLOGICO

El acapite anterior conecta con un ultimo problema que, en materia de recusacion de los
jueces, ha llamado especialmente la atencion de la doctrina, y que por estas lineas pretendo
abordar, aunque someramente, desde el punto de vista de los fiscales del Ministerio Publico.

Sobre ello digamos de entrada que es inconcebible que un fiscal, como la mayoria de los
hombres, no tenga (o0 no pueda tener) ideologia, entendiendo por esta “el conjunto de
ideas fundamentales que caracteriza el pensamiento de una persona”®*. Es que, en efecto,
la imparcialidad del fiscal, que aqui hemos defendido, no puede llegar al punto de impe-
dirle pensar libremente aquello que considere adecuado sobre la economia, la sociedad, la
politica o la cultura en general, o sobre los mas diversos aspectos de la vida.

En consecuencia, un fiscal no puede ser inhabilitado simplemente por su ideologia, sea
la que fuere, porque ejecutar una decision asi —como bien recuerda Nieva, para el campo
de los jueces— “equivaldria cortar el libre pensamiento, lo que no es mas que una forma

93 Vid. BORDALI, £/ Derecho Fundamental..., ob. cit., pags. 74-75; y OBERG, La Ajenidad..., ob. cit., p. 400.

94 ROMERO, Curso de Derecho..., ob.cit., p. 82.
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inaceptable de dictadura™”.

Ahora bien, es igualmente claro que la ideologia de un fiscal no puede lastrarle en su funcion
persecutora ni en el ejercicio de la accion penal, pues sus Unicas ataduras ideologicas deben
ser los mandatos del ordenamiento juridico®®. No seria extrano, pues, si fuera el caso, que las
“partes” llegaran a desconfiar cuando les embarga la sensacion de que el persecutor posee
una orientacion ideologica especialmente marcada, que puede influir en sus decisiones”’.
Entonces, ;qué ocurre si un fiscal, particularmente sesgado ideologicamente, dirige la in-
vestigacion o ejerce la accion penal en un caso relacionado con esa ideologia?

Es obvio que la cuestion del sesgo ideologico entra de lleno en el tema de las apariencias
(imparcialidad objetiva)®®. Siendo asi, creo que, de existir alguna duda legitima acerca de
la influencia de la ideologia del fiscal sobre el caso que se investiga, este debiera ser apar-
tado del asunto®. Pero para ello, como es natural, sera necesario que el fiscal exprese o
manifieste su pensamiento, de cualquier manera, de modo tal que su ideologia pueda ser
conocida de forma ostensible y objetiva, pues, como ya se dijo, no se trata aqui de invadir la
esfera intima de cada fiscal, ambito del espiritu donde legitimamente puede permanecer
cualquier clase de pensamiento™.

En cuanto a la causal que podria albergar este tipo de situaciones, sabemos que el sesgo
ideologico no esta recogido, como tal, expresamente como causa de inhabilitacion de los
fiscales. Sin embargo, y siendo consecuente con lo expresado en el epigrafe anterior, la
solucion pasara, a mi juicio, por interpretar extensivamente la causal de inhabilitacion mas
atingente a este tipo de situaciones, como podria ser la prevista en el n® 12 del articulo 55
—“tener el fiscal con alguna de las partes enemistad, odio o resentimiento que haga presu-
mir que no se halla revestido de la debida objetividad”-""" o, incluso, la del n° 1 del mismo

95 Cfr. NIEVA, El Sesgo Ideoldgico..., ob. cit., p. 296.

96 Cfr., aunque mutatis mutandi, NIEVA, El Sesgo Ideoldgico..., ob. cit., p. 295.

97 Cfr. NIEVA, El Sesgo Ideoldgico..., ob. cit., p. 295.

98 NIEVA, £l Sesgo Ideoldgico..., ob. cit., p. 301.

99 Asi también, para el caso de los jueces, NIEVA, £/ Sesgo Ideoldgico..., ob. cit., p. 298.

100 Respecto de la funcidn jurisdiccional, Nieva ha destacado que: “Un juez cuya ideologia trascienda mas alla de su esfera
privada, si la misma tiene que ver directamente con el asunto en cuestion que debe juzgar, sin duda no es un juez impar-
cial. Existe una posibilidad excesivamente grande de que en su sentencia intente imponer los postulados de su pensa-
miento,y por ello es mejor que una vez que esa ideologia, claramente expresada, sea conocida, se aparte del conocimiento
del asunto”. Mas adelante agrega que “lo dificil es determinar el grado de implicacion ideolégica del juez. Asimase que,
para el mundo del Derecho, y respetando siempre lo que debe ser la libertad de opinion de todas las personas, también de
los jueces, el control de la existencia de ese sesgo solamente puede ejercerse si el juez realiza una exposicion publica de
su ideologia en términos diafanos, sin ninguna clase de reserva. A partir de ese momento, si el juez debe juzgar un asunto
relacionado con esa ideologia que tuvo a gala publicamente, si queremos conservar una imagen apariencial de imparcia-
lidad en el juzgador, no habra otro remedio que apartarlo del proceso”. NIEVA, El Sesgo Ideoldgico..., ob. cit., pags. 301y 307.

101 Desde la dptica judicial, Bordali afirma que el Gnico precepto del COT que “podria dar relativa cabida a situaciones tales
como que un juez forme parte de una determinada organizacion religiosa, a que aquel manifieste en la causa comen-
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articulo —"tener el fiscal parte o interés en el caso de cuya investigacion se trate—"19

CONCLUSIONES

El fundamento de las causales de inhabilitacion de los fiscales del Ministerio Publico se ha-
lla en el principio de imparcialidad, que no en el de objetividad, sin perjuicio de que ambas
maximas les resultan exigibles, en sus respectivos campos de accion. Este colofon repre-
senta el corazon de este trabajo, y de €l dimanan las consecuencias siguientes:

Los fiscales del Ministerio Publico, en tanto izan la bandera del interés publico en su labor
de persecucion penal, deben atender ambas vertientes del principio de imparcialidad, esto
es, la llamada imparcialidad subjetiva y objetiva.

Por consiguiente, un persecutor penal no solo debe ser, en efecto, imparcial, sino también
parecerlo.

En la inteligencia de las causales de inhabilitacion de los fiscales, la voz “parte”, de que se
vale el legislador en la mayoria de ellas, debe entenderse con generosidad, como sinénimo
de “intervinientes”, y en cuanto a su alcance, no obstante tratarse de causales cerradas
(numerus clausus), su interpretacion debe ser extensiva, Unica manera de cautelar a
ultranza el principio de imparcialidad.

tarios sexistas o racistas o que haya manifestado de cualquier modo una cierta inclinacion politica, es el articulo 196 N°
15, que establece como causa de recusacion: “Tener el juez con alguna de las partes enemistad, odio o resentimiento que
haga presumir que no se halla revestido de la debida imparcialidad” (BORDALI, £/ Derecho Fundamental..., ob. cit., p. 275).

102 Siempre en materia de implicancia y recusacion de jueces, Romero afirma que “la Unica inhabilidad que podria per-
mitir intentar este control [del sesgo ideolégico] es la relativa al ‘interés personal’ del juez, naturalmente que fundada en
elementos externos objetivos (art.195 N° 1 COT)”. ROMERO, Curso de Derecho..., ob. cit., p. 82.
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CONSAGRACION
CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE
LA QUERELLA DE CAPITULOS

Hernan Fernandez Aracena’

l. INTRODUCCION

La querella de capitulos es una institucion procesal de larga data, establecida en el Codigo
de Procedimiento Penal® desde 1906, la que tuvo que ser adaptada al nuevo sistema de
enjuiciamiento criminal, siendo regulada en los articulos 424 y siguientes del Codigo
Procesal Penal, oportunidad en la que se legislo sobre ella, sin olvidar que la Constitucion
Politica de la Republica tiene referencias respecto a la forma de privar de libertad a los
jueces y fiscales del Ministerio Publico. En este articulo revisaremos su configuracion desde
esta perspectiva con la finalidad de proponer una interpretacion que nos ayude a superar
algunos vacios normativas y dudas que destacaremos mas adelante.

Este antejuicio obliga respecto de ciertas autoridades que, para proseguir su investigacion,
deba existir previamente un pronunciamiento de un tribunal superior, quien conocera los
antecedentes recopilados buscando verificar la seriedad de la indagacion penal a fin de
descartar que se estuviere frente a una mera persecucion en contra del funcionario imputado
contra quien se pudiere tener un simple interés de afectar las funciones que desempena.

Este privilegio procesal de jueces, fiscales judiciales y fiscales del Ministerio Publico
respecto de los delitos ministeriales que pudieren cometer, encuentra su fundamento en
la proteccion de la importante funcion que cumple cada uno de ellos. Por esas valiosas
funciones se hace necesario despejar y desestimar las denuncias o querellas penales que
se interpongan en contra de estos funcionarios con fines meramente instrumentales,
en la medida que se trate de acciones infundadas o poco serias que intenten afectar la
labor jurisdiccional o investigativa desempenada por los capitulados. En otras palabras, el

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

2 La querella de capitulos se contemplaba en el titulo V del libro Il del Codigo de Procedimiento Penal, en sus articulos
668 a 682.
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antejuicio permitira desestimar aquellos casos en que se intente, utilizar una investigacion
penal en contra de estos funcionarios casi como una estrategia de defensa o litigacion
ante el trabajo que realizan.

En rasgos generales, la querella de capitulos cumple un rol similar al tramite de desafuero
respecto de los parlamentarios, con diferencias especialmente sobre su alcance, de
forma que en lo procesal sus reglas o estandares son muy parecidos, por lo que para la
interpretacion sistematica de esta institucion podremos tener en cuenta los desarrollos
que la doctrina y jurisprudencia ha realizado sobre ambos antejuicios, respecto de lo cual
profundizaremos en este articulo.

[l. TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL

Anivel constitucional se ha tenido en consideracion que la funcion que cumplen los jueces,
requiere para su correcto ejercicio el que puedan obrar con la debida independencia, y en el
caso de los fiscales del Ministerio Publico, que puedan actuar con autonomia, razones por
las cuales se ha consagrado que en el caso que deban ser aprehendidos, se garantice una
autorizacion judicial previa. Por ello, el articulo 81 de la Constitucion Politica de la Republica
establece que “Los magistrados de los tribunales superiores de justicia, los fiscales judiciales
y los jueces letrados que integran el Poder Judicial, no podrdn ser aprehendidos sin orden del
tribunal competente, salvo el caso de crimen o simple delito flagrante y solo para ponerlos
inmediatamente a disposicion del tribunal que debe conocer del asunto en conformidad a la
ley”, 1o cual es aplicable a los fiscales del Ministerio Publico conforme a lo dispuesto en el
articulo 9o de la Carta Fundamental®.

Esa norma es bastante diferente de aquella que se refiere al fuero parlamentario, en que
el articulo 61 incisos segundo y tercero de la Constitucion Politica senala que: “Ningun
diputado o senador, desde el dia de su eleccion o desde su juramento, segun el caso, puede ser
acusado o privado de su libertad, salvo el caso de delito flagrante, si el Tribunal de Alzada de la
Jurisdiccion respectiva, en pleno, no autoriza previamente la acusacion declarando haber lugar
a formacion de causa. De esta resolucion podrd apelarse para ante la Corte Suprema. En caso
de ser arrestado algun diputado o senador por delito flagrante, serd puesto inmediatamente
a disposicion del Tribunal de Alzada respectivo, con la informacion sumaria correspondiente. El
Tribunal procederd, entonces, conforme a lo dispuesto en el inciso anterior”.

La primera diferencia que salta a la vista, es que el fuero de los parlamentarios los protege
en dos escenarios, esto es, que no pueden ser “acusados” sin desafuero, lo que permite en

3 El articulo 9o de la Constitucion Politica de la Republica establece: “Articulo go.- Se aplicara al Fiscal Nacional, a los
fiscales regionales y a los fiscales adjuntos lo establecido en el articulo 81”.
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principio realizar una completa investigacion en su contra sin que sea necesario acudir a
este antejuicio, salvo que se requiera “privar de libertad” al aforado, en cuyo caso pasamos
al segundo momento que la normativa constitucional considera como procedente para la
realizacion de este antejuicio. En cambio, respecto a jueces y fiscales la Carta Fundamental
solo alude a la privacion de libertad.

Es llamativo ademas, que en el caso de los parlamentarios la norma constitucional aluda
al tribunal que estima competente para dar la autorizacion de haber lugar a formar
causa, por cuanto ordena que ella la realizara un tribunal de alzada, es decir la Corte de
Apelaciones respectiva, explicitando que podra apelarse dicha resolucion para ante el
maximo tribunal, la Corte Suprema. En cambio, en la norma de los articulos 81y 9o solo
se refiere genéricamente a un “tribunal competente” o al “tribunal que debe conocer del
asunto en conformidad a la ley”, de modo que no contempla un estandar de que un tribunal
superior de justicia pudiera tener que obligatoriamente conocer del asunto, entregando
dicha decision a la ley.

Ello ha llevado a plantear a alguna doctrina, que la regulacion de la Carta Fundamental
apunta a las hipotesis en que la detencion es ordenada por una autoridad diferente de
los jueces, basados en el estudio de la historia del establecimiento de la Constitucion
de 1980. Asi, el profesor José Luis Cea ha dicho que se puede inferir del examen de la
historia fidedigna que “la preocupacion primordial de la Corte Suprema y de su Presidente
fue garantizar a los jueces, con el fuero judicial, su independencia e imparcialidad, mds que
nada en relacion con las medidas que pudiera adoptar la autoridad politica halldndose el
pais, o parte de €él, bajo el imperio de uno o mds de los estados de excepcion. Para satisfacer
esa inquietud se dictaron las normas de los articulos 41 N°7 y 78, por ello no se tratd de una
regulacion similar a la del fuero parlamentario.

La norma citada por el profesor Cea, la del entonces numeral 7° del articulo 41 de
la Constituciéon (hoy derogado), senalaba que en los casos de estados de excepcion
constitucional no se podia adoptar medidas de restriccion de privacion de libertad en
contra de diversas autoridades entre ellas, los jueces®. Luego la norma del articulo 78 que
es actualmente la regla del articulo 81 que estamos comentando, impide la privacion de
libertad de un juez sin previa orden judicial, de alli que la relacion entre ambas normas,
avalan la conclusion referida a su génesis, esto es, que la proteccion procesal nace para

4 CEA EGANA, José Luis, en informe en derecho publicado por el Fiscal Nacional Guillermo Piedrabuena Richard mediante
Oficio FN N° 148, de fecha 20 de abril de 2021, pagina 8.

5 Elarticulo 41N°7de la Constitucion Politica de la Republica disponia: “7°.- Las medidas que se adopten durante los estados
de excepcion no podrdn prolongarse mds alld de la vigencia de dichos estados.

En ningun caso las medidas de restriccién y privacion de la libertad podrdn adoptarse en contra de los parlamentarios, de
los jueces, de los miembros del Tribunal Constitucional, del Contralor General de la Republica y de los miembros del Tribunal
Calificador de Elecciones” (destacados son nuestros).
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cautelar a los jueces de una orden de detencion emanada de una autoridad administrativa.

Asimilar conclusion llega el profesor Nunez, quien sostiene que la proteccion del articulo 78
(hoy 81) alcanza a las 6rdenes de aprehension “expedidas por jueces carentes de jurisdiccion
criminal o incompetentes en razon de la materia o del territorio, como igualmente cuando
procedieren de autoridades administrativas con facultades para arrestar, pero no cuando
emanaren del tribunal competente que senale la ley o correspondan a un hecho punible
sorprendido in fraganti™.

Hace sentido esta interpretacion, considerando que la querella de capitulos es un privilegio
procesal que altera la igualdad ante la ley, de modo que sus alcances deben extenderse
de modo acotado y en estricto apego a la normativa. Esta conclusion es compartida por
el Tribunal Constitucional, que ha senalado respecto del desafuero que “no corresponde al
intérprete extender estos privilegios en desmedro de la iqualdad ante la ley y la justicia, pues
excepciones como la del fuero, por justificadas que sean, requieren -precisamente por su
cardcter de privilegios- de norma expresa que las establezca, pues son de derecho estricto™.

El legislador entonces, y no el constituyente, es quien ha establecido un antejuicio especial,
para proteger la funcion judicial y la del Ministerio Publico, tanto para evitar su acusacion
como su privacion de libertad, al regular la querella de capitulos para las investigaciones
que se realicen en su contra solamente por delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones, por los fundamentos que en adelante se resenaran.

[1l. FUNDAMENTOS DEL ANTEJUICIO

Esta proteccion constitucional se concretiza por la ley en la querella de capitulos. En
esta perspectiva, la doctrina interpreta que “El legislador con la finalidad de garantizar
una minima independencia, autonomia, objetividad e imparcialidad en el ejercicio de las
funciones que corresponden a los jueces, fiscales judiciales y fiscales del Ministerio Publico
frente a acusaciones infundadas, es que concibe y establece el antejuicio denominado
querella de capitulos™®.

También se ha justificado que “Esta institucion pretende velar por el prestigio de la funcion

6 NUNEZ VASQUEZ, Juan Cristébal. Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile,
Abril de 2009, p. 476.

7 Considerando 9° de |a sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional en causa Rol 736-07 de fecha 29 de noviembre de 2007.

8 DORN GARRIDO, Carlos. “Reflexiones sobre la querella de capitulos en el Nuevo Codigo Procesal Penal”. En: Revista de
Derecho del CDE,N°10, Santiago, Chile, Consejo de Defensa del Estado, diciembre de 2003, p.161.
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o poder judicial, resquarddndola de las pasiones, ignorancia o represalias de los justiciables™.
Aunque se reconoce que “Lo peligroso es que se utilice en ella un excesivo rigor probatorio,
o que se haga primar el espiritu de cuerpo, considerando que el encausado y quienes han de
examinar su conducta pertenecen a uno mismo”®.

Lo anterior ha sido también recogido en la jurisprudencia. Asi, encontramos que “La
querella de capitulos tiene por fundamento amparar a los jueces de acusaciones injustas,
carentes de seriedad, y solo cuando se haya declarado que los capitulos de la formalizacion
formulados son constitutivos de delitos y estdn establecidos, se les declarara admisibles y
podrd comenzar el verdadero juicio criminal contra el juez acusado™.

En otra sentencia, y citando doctrina, se alude a que la querella de capitulos consiste en
“una manifestacion escrita y fundada por medio de la cual se formulan cargos o acusaciones
criminales a los funcionarios que el articulo citado individualiza, tratdndose de delitos
ministeriales, y no de delitos comunes, los que se someten a la normativa procesal penal
general. Este tramite configura una garantia de que los jueces van a tener un antejuicio
que los proteja de acusaciones ligeras o sin fundamento, por delitos inexistentes, que se les
atribuyan como cometidos en el ejercicio de sus funciones. (Nunez Vdsquez Juan Cristobal,
Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral, Editorial Juridica de Chile, Abril de 2009, pp.
473-482)"".

Recientemente, nuestro maximo tribunal, en el pronunciamiento de una querella de
capitulos en la investigacion dirigida en contra de un fiscal del Ministerio Publico, se
hizo referencia a la historia fidedigna del establecimiento de la ley, senalando que “es
importante considerar que en el Congreso Nacional se discutio la posibilidad de suprimir
este antejuicio por tratarse de una institucion de escasa aplicacion, sin embargo, esta Corte
Suprema fue de opinion de mantenerla porque ella configura solo una garantia para, entre
otros, los Fiscales del Ministerio Publico, quienes van a tener la oportunidad procesal de
ser protegidos de acusaciones ligeras o sin fundamentos por delitos inexistentes que se les
atribuyan como cometidos en el ejercicio de sus funciones, acusaciones a las que, con cierta
frecuencia, podrian verse expuestos™.

9 RODRIGUEZ COLLAO, Luis y OSSAN DONWIDOW, Maria Magdalena. Delitos contra la funcion publica. 2 edicion, Santiago,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 2011, p.191.

10 RODRIGUEZ y OSSANDON, ob. cit., p. 191.

11 Considerando quinto de la sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Arica, de fecha 18 de mayo de 2012, en querella
de capitulos Rol N°124-2012, confirmada por la Excma. Corte Suprema en fallo de fecha 12 de junio de 2012, Rol N° 4.116-2012.

12 Considerando primero de la sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones de Concepcion, de fecha 27 de junio de 2014, en
querella de capitulos Rol N° 311-2014, confirmado por Corte Suprema en fallo de fecha 31de julio de 2014, Rol N° 21.395-14.

13 Considerando segundo de sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 19 de agosto de 2020, en querella de capitulos
Rol N° 72.030-2020.
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IV. ALCANCES

A diferencia del fuero parlamentario que protege a los aforados en la eventualidad que
cometieren cualquier crimen o simple delito, el alcance de la querella de capitulos es mas
limitado, lo que se puede apreciar en la primera norma que lo regula, como es el articulo 424
Caodigo Procesal Penal™ en la que acota su ambito a las infracciones penales “que hubieren
ejecutado en el ejercicio de sus funciones”, es decir a los denominados delitos ministeriales.

Lo anterior pese a que la norma constitucional del articulo 81 pareciera estar redactada
en forma genérica y como procedente para delitos comunes y ministeriales. Pero como
vimos, el resguardo estaba pensado respecto a las detenciones realizadas basicamente
por autoridades administrativas, de modo que la detencion de un capitulado ordenada por
un juez de garantia competente a peticion de un fiscal en un delito comdn cumpliria con
el estandar del articulo 81 de la Carta Fundamental. En cambio, para el caso de un delito
ministerial, ha sido la ley la que ha otorgado este privilegio procesal, tanto en el Codigo
Organico de Tribunales, la Ley Organica del Ministerio Publico® y en las reglas del Codigo
Procesal Penal que estamos analizando.

La limitacion de este antejuicio estuvo presente durante la discusion parlamentaria
del Codigo Procesal Penal, en donde hubo lugar a debate respecto al alcance de esta
proteccion y en donde se aclaré que “la querella de capitulos tiene por finalidad hacer
efectiva la responsabilidad criminal de los jueces y fiscales por actos que hubieren ejecutado
en el ejercicio de sus funciones e importaren una infraccion penada por la Ley. Se trata, por
lo tanto, de delitos ministeriales, o sea no rige para los delitos comunes, como sucede con el
fuero que tienen los parlamentarios y los intendentes y gobernadores. Se observo que habia
una diferencia central. La querella de capitulos se refiere solo a los delitos ministeriales y
los fueros se refieren a todos los delitos. O sea, los jueces no tienen fuero por los delitos
comunes. Los diputados y senadores si lo tienen, asi como los intendentes y gobernadores. El

14 El articulo 424 del Cédigo Procesal Penal dispone: “Objeto de la querella de capitulos. La querella de capitulos tiene por
objeto hacer efectiva la responsabilidad criminal de los jueces, fiscales judiciales y fiscales del ministerio publico por actos que
hubieren ejecutado en el ejercicio de sus funciones e importaren una infraccion penada por la ley”.

15 Las normas atingentes son:

- Articulo 328 del Cédigo Organico de Tribunales que dispone: “Ninguna acusacion o demanda civil entablada contra un
juez para hacer efectiva su responsabilidad criminal o civil podrd tramitarse sin que sea previamente calificada de admisible
por el juez o tribunal que es llamado a conocer de ella”.

- Articulo 46 de la Ley N*19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico que dispone: “Presentada una denuncia
en contra de un fiscal del Ministerio Publico por su presunta responsabilidad en un hecho punible, o tan pronto aparezcan
antecedentes que lo sefialen como participe en un delito, corresponderd dirigir las actuaciones del procedimiento destinado
a persequir la responsabilidad penal:

a) Del Fiscal Nacional, al Fiscal Regional que se designe mediante sorteo, en sesion del Consejo General, la que serd
especialmente convocada y presidida por el Fiscal Regional mds antiguo;

b) De un Fiscal Regional, al Fiscal Regional que designe el Fiscal Nacional, oyendo previamente al Consejo General, y

¢) De un fiscal adjunto, al Fiscal Regional que designe el Fiscal Nacional.

Tratdndose de delitos cometidos por un fiscal en el ejercicio de sus funciones, el fiscal a cargo de la investigacion deducird, si
procediere, la respectiva querella de capitulos, conforme a las disposiciones de la ley procesal penal”.
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dmbito es distinto...”"® (los destacados son nuestros).

En el mismo sentido fue la opinién de la Corte Suprema cuando fue consultada durante
la tramitacion legislativa, quienes manifestaron que este antejuicio “configura sélo una
garantia de que los jueces y ahora también los fiscales del Ministerio Publico van a tener un
antejuicio que los proteja de acusaciones ligeras o sin fundamentos por delitos inexistentes
que se les atribuyan como cometidos en el ejercicio de sus funciones"".

En la doctrina se comparte que la querella de capitulos cumple el rol de un fuero, pero
“de alcances limitados pues solamente ampara a los jueces, fiscales judiciales y fiscales del
Ministerio Publico en el dmbito propio de su responsabilidad penal ministerial quedando
excluidos, por tanto, la responsabilidad derivada de la comision de delitos comunes como
ocurre en el caso de los parlamentarios™®. Otros autores ratifican esta conclusion cuando
han indicado que “a diferencia del fuero, que procede respecto de toda clase de delitos, la
querella de capitulos se refiere solo a los delitos ministeriales. “O sea, los jueces no tienen
fuero por los delitos comunes”.”.

La jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia también se ha pronunciado
respecto al alcance de la querella de capitulos, en términos similares a los antes referidos.
En concreto se ha fallado que “no cualquiera infraccion penal cometida por los funcionarios a
que la norma alude requiere de la autorizacion previa para procesar que constituye la querella
de capitulos, puesto que ella ha sido concebida para proteger la actividad jurisdiccional de las
eventuales interferencias deliberadamente dirigidas por terceros en contra de su ejercicio”*.

De modo que si los hechos investigados como presuntivamente punibles no integran el
conjunto de infracciones de caracter ministerial que hacen necesaria la declaracion de
admisibilidad, los imputados deben quedar “sujetos a las normas generales y ordinarias de
procesabilidad criminal”?.

En otras palabras, se ha fallado que “no en todos los casos se exige la presentacion de una
querella de capitulos en contra de un juez, sino que solamente en aquellas cuya responsabilidad

16 Cita de la Camara de Diputados en PFEFFER URQUIAGA, Emilio. Codigo Procesal Penal, anotado y concordado. 2* edicion,
Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 651.

17 PFEFFER URQUIAGA, ob. cit., p. 651.
18 DORN GARRIDO, ob. cit., p.162.

19 MATURANA MIQUEL, Cristian y MONTERO LOPEZ, Raul. Derecho Procesal Penal. 32 edicién, Santiago, Chile, Editorial
Librotecnia, 2017, Tomo Il, p.1407.

20 Considerando segundo de sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones de Rancagua, de fecha 24 de noviembre de 1994,
en querella de capitulos Rol N°123.937, no modificada por la Excma. Corte Suprema en fallo de fecha 25 de mayo de 1995,
Rol N°® 6.094.

21 Considerando tercero de sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones de Rancagua, de fecha 24 de noviembre de 1994,
Rol N°123.937, antes mencionada.
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criminal emane de actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones que importaren una
infraccion penada por la ley, y como ya se dijo, la norma constitucional define, en general,
como toda prevaricacion en que incurran en el desempeno de sus funciones”*. Hay varias
sentencias que apuntan en este sentido?.

V. TRAMITACION DE LA QUERELLA DE CAPITULOS

En el escrito mediante el cual se interpone este antejuicio, se deberan especificar los
capitulos de la acusacion, en una alusion a los delitos investigados, asi como se indicaran
los hechos que constituyeren la infraccion de la ley penal cometida por el funcionario
capitulado, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 425 inciso segundo del Codigo
Procesal Penal.

En cuanto a la oportunidad procesal que se requiere para su presentacion, la ley distingue dos
momentos, siguiendo en ello la regulacion del desafuero y las oportunidades que la Carta
Fundamental menciona respecto de los parlamentarios, como son la acusacion y la privacion
de libertad, y no toma en consideracion inmediata lo dispuesto en los articulos 81y 9o que,
como vimos, solo relevan el resguardo de una afectacion de la libertad del juez o fiscal, y no
se refiere a la presentacion de la acusacion. El legislador en este punto simplemente decidio
dar un tratamiento igualitario al desafueroy a la querella de capitulos.

De alli que los razonamientos del Tribunal Constitucional, respecto a la oportunidad para
solicitar el desafuero, pueden ser aplicables, mutatis mutandi, a este antejuicio, cuando
ha senalado que “lo que el inciso sequndo del articulo 61 de la Carta Fundamental prohibe
mientras la Corte de Apelaciones respectiva en pleno no apruebe previamente el llamado

22 Considerando séptimo de sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Copiap6, de fecha 21 de marzo de 2006, en querella
de capitulos Rol N° 39-06, confirmado por la Excma. Corte Suprema en fallo de fecha 25 de abril de 2006, Rol N° 1.565-2006.

23 Existen varias sentencias que abordan el alcance de |la Querella de Capitulos. Asi encontramos:

- Considerando Unico de sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones de Iquique, de fecha 26 de noviembre de 2011, en
querella de capitulos Rol N° 125-201, que indica “..por una parte, los sucesos imputados a la referida Juez ocurrieron
con anterioridad a su nombramiento como tal, hecho producido el 3 de febrero de 2009, y, por otra parte, que el fuero
contemplado en las normas resulta aplicable solo para delitos ministeriales, esto es, cometidos durante su ejercicio, cuyo no
es el caso, razones por las que SE REVOCA la resolucion apelada dictada en audiencia de cuatro de noviembre pasado, que
rechaza la medida cautelar solicitada respecto de donia Antonella Sciaraffia Estrada, por considerar necesaria una querella
de capitulos, DECLARANDOSE que tal diligencia es improcedente, debiendo el Juez que corresponda pronunciarse sobre la
cautelar peticionada, previo debate”.

- Considerando cuarto de sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Temuco, de fecha g de enero de 2012, en querella
de capitulos Rol N°1100-2011 que sefala: “CUARTO: Que cabe considerar que, no en todos los casos se exige la presentacion
de una querella de capitulos en contra de un juez, sino que solamente en aquellos cuya responsabilidad criminal emane de
actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones que importen una infraccion penada por la ley, y que la norma constitucional
define, en general, como toda prevaricacion en que incurran en el desemperio de sus funciones”.

« Considerando cuarto de sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Arica de fecha 18 de mayo de 2012, en querella
de capitulos Rol N°®124-2012, confirmada por la Excma. Corte Suprema en sentencia de fecha 12 de junio de 2012, Rol N°
4.116-2012,que indica: “Cuarto: Que, en consecuencia, la querella de capitulos en contra de un juez, solamente se exige como
requisito previo para perseguir su responsabilidad criminal emanada de actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones
que importen una infraccion penada por la ley”.
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“desafuero” del parlamentario, son dos actuaciones precisas y determinadas: acusar y privar
de libertad. Si la Carta Fundamental exige la gestion previa del desafuero para practicar
esas dos actuaciones procesales, resulta claro que no las exige para otras. Frente a las
restantes actuaciones del proceso penal, como puede ser la formalizacion, el parlamentario
no goza de inmunidad o fuero. Ante tan claro lenguaje constitucional, no corresponde al
intérprete extender estos privilegios en desmedro de la iqualdad ante la ley y la justicia,
pues excepciones como la del fuero, por justificadas que sean, requieren -precisamente
por su cardcter de privilegios- de norma expresa que las establezca, pues son de derecho
estricto”**. Este razonamiento permite descartar por ejemplo, que se necesite levantar
el privilegio procesal para realizar una formalizacion tal como lo senala explicitamente
el Tribunal Constitucional, o bien para solicitar una medida cautelar real, o para realizar
cualquier diligencia durante la etapa de investigacion, en la medida que ninguna de esas
actuaciones afecta la libertad personal del capitulado y no se relacionan con el ejercicio de
la accion penal concretizado en la respectiva acusacion.

De esta forma, el inciso primero del articulo 425 del CPP dispone que se debe presentar
la querella de capitulos una vez que se haya cerrado la investigacion y para el caso en
que el fiscal “estimare que procede formular acusacion por crimen o simple delito contra
un juez, un fiscal judicial o un fiscal del ministerio publico”. La segunda oportunidad que
contempla la ley, es aquella que puede ocurrir durante la etapa de investigacion, y en la
medida que las necesidades de ella hagan necesaria la solicitud de medidas cautelares
personales en contra del capitulado.

La solicitud al cierre de la investigacion tiene una complejidad que no ha sido resuelta por
la normativa, la que se relaciona con que el término para interponer la acusacion ante el
respectivo tribunal de garantia, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 248 letra b)
del Codigo Procesal Penal, ya que no se suspende con la interposicion de la querella de
capitulos ante la Corte de Apelaciones que corresponda. Existira entonces una duplicidad
de procedimientos ante tribunales de distinta jerarquia y la ley no dispuso expresamente
que el proceso ante el juzgado de garantia debiera esperar el resultado del antejuicio
tramitado ante su superior jerarquico para proseguir la tramitacion.

En la practica se ha visto como una posible solucion pedir una orden de no innovar ante
la Corte de Alzada a fin de suspender la tramitacion ante el tribunal de garantia, o incluso,
pedirle al mismo juez inferior que paralice el avance del procedimiento hasta que no exista
pronunciamiento sobre la querella de capitulos. En ambos casos se ha visto que tras el cierre
delainvestigacion,ydentrodel plazode1o dias, se interponen, casi simultaneamente, tanto

24 Considerando noveno de sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional de fecha 29 de noviembre de 2007 en causa
Rol N°® 736-07.
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el antejuicio como la acusacion ante las sedes que corresponden, y que el tribunal inferior
termina dandole curso progresivo a los autos solo una vez que recibe la notificacion de la
Corte de Apelaciones que se encuentra ejecutoriada la resolucion sobre la procedencia o
no de la querella de capitulos.

La otra oportunidad que brinda el legislador para interponer este antejuicio, es aquella
que ocurre durante la etapa de investigacion para los efectos de poder solicitar “medidas
cautelares” personales en contra del capitulado conforme a lo dispuesto en el inciso tercero
del articulo 425 del CPP. Es evidente que la prision preventiva y las medidas cautelares
personales del articulo 155 estan comprendidas dentro de la norma pues la referencia
es directa. La duda pudiera surgir respecto de la detencion y la citacion, para lo cual es
necesario entender la finalidad del antejuicio, que en el caso de los capitulados se establece
para los efectos de proteger su libertad personal. La detencion, que si bien puede tener la
naturaleza de cautelar, también es factible que se trate de una medida de apremio, como
por ejemplo, cuando se dicta por la incomparecencia de un imputado a una audiencia.
Lo cierto es que para estos efectos, la detencion en cualquiera de sus modalidades es
claro que restringiria la libertad del capitulado y por ello se requeriria, previo a ejecutar
la diligencia, haber obtenido el alzamiento del privilegio procesal, con la salvedad de la
detencion en caso de un delito flagrante, sobre lo que abundaremos mas adelante.
Respecto a la citacion, debemos distinguir dos tipos de citacion, atendiendo su funcion, las
denominadas por la doctrina como: la citacion intimatoria y la citacion cautelar.

La citacion intimatoria es “el acto coercitivo de intimacion mediante el cual el juez de
garantia, el tribunal oral en lo penal o el fiscal en su caso, impone a un interviniente o a un
tercero la obligacion de comparecer ante €l, con el objeto de llevar a cabo alguna actuacion
del proceso”®. Constituyen citaciones intimatorias, por ejemplo, aquellas a que se refieren
los articulos 33, 231, 298, 314, 249, 260, todos del Codigo Procesal Penal.

En cambio, la citacion cautelar o citacion en sentido estricto, es la regulada en los
articulos 123 y siguientes del senalado Codigo y que tiene por finalidad asegurar los fines
del procedimiento. Sin embargo, se ha escrito que la citacion como medida cautelar en
definitiva no constituye propiamente una medida cautelar personal, pues si bien “la
incomparescencia puede dar lugar al arresto, lo cierto es que en tal caso es esta modalidad
de detencion, y no la citacion, la que verdaderamente opera como medida cautelar”*
distinguiendo claramente entre el proceso de citar a una persona, respecto de hacer
efectivo el apercibimiento de arresto.

25 DURAN FUICA, Rodrigo. Las medidas cautelares personales en el nuevo proceso penal. 22 edicion, Santiago, Chile, Editorial
Librotecnia, 2007, p.133.

26 HORVITZ LENNON, Maria Inés y LOPEZ MASLE, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno.1? edicién, Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2002, Tomo |, p. 357.
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En consecuencia, atendida la naturaleza de la citacion, tanto intimatoria como cautelar,
en que no son consideradas como una medida cautelar personal, no es necesario que
se solicite el antejuicio para su despacho, desde que no se darian los supuestos de su
procedencia que claramente establece el articulo 61 de la Carta Fundamental, lo que se
ha plasmado en los articulo 416 y 425 del CPP, en cuanto este tipo de citacion no esta
afectando la libertad del aforado o capitulado, ni corresponde al ejercicio de la acusacion.
En otras palabras, la simple citacion no tiene el caracter de medida cautelar personal, de
forma que en modo alguno puede “privar la libertad” a las personas sujetas a fuero o a
querella de capitulos. Ello ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, al fallar sobre
la supuesta inconstitucionalidad del articulo 231 del CPP, que permite citar a una audiencia
de formalizacion, lo que reclamaba una defensa no podia realizarse respecto a una
persona aforada, resolviéndose que ese articulo “no entrana por si mismo una vulneracion
de lo dispuesto en el inciso sequndo del articulo 61 de la Constitucion, toda vez que este
ultimo precepto solo exige el tramite de desafuero previo para acusar o privar de libertad
a un parlamentario, lo que no ocurre con el solo hecho de formalizarlo o de citarlo a una
audiencia para proceder a la formalizacion de una investigacion penal en su contra (inciso
segundo del articulo 231 del Codigo Procesal Penal)"".

Una conclusion distinta podemos sostener sobre el apercibimiento de arresto al que
alude el articulo 33 del CPP?, relacionado con aquella persona que legalmente citada
no concurra al llamamiento judicial. En primer lugar, esta norma no constituye una
autorizacion para ser conducido con el auxilio de la fuerza publica ante el tribunal, por
el solo hecho de no estar dispuesto a concurrir a la citacion cursada, y por lo tanto, no
implica inmediatamente una privacion de la libertad de |a persona citada. Asi se reconoce
por la doctrina, que ha senalado al respecto que “la no comparescencia injustificada por
parte del imputado citado no deviene automdticamente en arresto o prision preventiva,
sino que el juez podrd o no decretarla, siendo facultativa esta medida de apremio para

27 Considerando sexto de sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional de fecha 29 de noviembre de 2007 en causa Rol
N° 736-07.

28 El articulo 33 del Codigo Procesal Penal dispone: “Citaciones judiciales. Cuando fuere necesario citar a alguna persona
para llevar a cabo una actuacion ante el tribunal, se le notificard la resolucion que ordenare su comparecencia.

Se hard saber a los citados el tribunal ante el cual debieren comparecer, su domicilio, la fecha y hora de la audiencia, la
identificacion del proceso de que se tratare y el motivo de su comparecencia. Al mismo tiempo se les advertird que la no
comparecencia injustificada dard lugar a que sean conducidos por medio de la fuerza publica, que quedardn obligados
al pago de las costas que causaren y que pueden imponérseles sanciones. También se les deberd indicar que, en caso de
impedimento, deberdn comunicarlo y justificarlo ante el tribunal, con anterioridad a la fecha de la audiencia, si fuere posible.
El tribunal podrd ordenar que el imputado que no compareciere injustificadamente sea detenido o sometido a prision
preventiva hasta la realizacion de la actuacion respectiva. Tratdndose de los testigos, peritos u otras personas cuya presencia
se requiriere, podrdn ser arrestados hasta la realizacion de la actuacion por un mdximo de veinticuatro horas e imponérseles,
ademds, una multa de hasta quince unidades tributarias mensuales.

Si quien no concurriere injustificadamente fuere el defensor o el fiscal, se le aplicard lo dispuesto en el articulo 287".
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asequrar la presencia del imputado que no comparece a la citacion”*.

Lo anterior desde que el auxilio de la fuerza publica para que una persona concurra
coercitivamente ante el tribunal es un acto juridico procesal posterior a la citacion, y
que es aquel referido al hecho de hacer efectivo el apercibimiento, lo cual determinara
el despacho de una “orden de arresto”. En ese sentido, la solicitud para hacer efectivo el
apercibimiento de arresto, va a implicar la posible privacion de libertad del capitulado y
entra a lidiar con el estandar constitucional y legal para hacer procedente la solicitud de
querella de capitulos, de manera que para poder hacerlo se debera alzar previamente el
respectivo privilegio procesal.

Una vez presentada la solicitud ante la Corte de Apelaciones que corresponda, la causa se
ve previa vista de la causa ante una sala de ese tribunal, siguiendo las reglas generales del
Caodigo Organico de Tribunales®® a diferencia del desafuero de parlamentarios que tiene
una explicita definicion respecto que ese antejuicio debera ser conocido por el pleno tanto
de la Corte de Alzada como de la Corte Suprema?..

El estdndar de la decision que los tribunales superiores deben adoptar sobre el antejuicio no
es el contemplado por la ley para condenar a una persona, pues se trata de una resolucion
previa de un antejuicio que debe velar por la seriedad de la investigacion para efectos
de evitar la instrumentalizacion del proceso penal contra un juez o fiscal, en aras de la
proteccion de sus altas funciones.

Ello ha sido ratificado por nuestra jurisprudencia®. Asi se ha fallado que “la tnica alusion
que se contiene en la ley respecto de aquello que se exige para pronunciarse sobre la
admisibilidad de los capitulos de acusacion es si se “hallare mérito” y si bien tal declaracion

29 DURAN FUICA, Rodrigo. Las medidas cautelares personales en el nuevo proceso penal. 1? edicion, Santiago, Chile,
Editorial Librotecnia, 2003, pags.121y122.

30 Las normas del Codigo Organico de Tribunales son:

- Articulo 63. “Las Cortes de Apelaciones conocerdn: ...5° De los demds asuntos que otras leyes les encomienden”.

- Articulo 66. “El conocimiento de todos los asuntos entregados a la competencia de las Cortes de Apelaciones pertenecerd a
las salas en que estén divididas, a menos que la ley disponga expresamente que deban conocer de ellos en Pleno”.

- Articulo 98. “Las salas de la Corte Suprema conocerdn: ... 10. De los demds negocios judiciales de que corresponda conocer a
la Corte Suprema y que no estén entregados expresamente al conocimiento del Pleno”.

31 Las normas atingentes del Cédigo Organico de Tribunales son:

- Articulo 63. “Las Cortes de Apelaciones conocerdn: ...2° En primera instancia: a) De los desafueros de las personas a quienes les
fueren aplicables los incisos sequndo, tercero y cuarto del articulo 58 de la Constitucion Politica”.

- Articulo 66 inciso cuarto. “Corresponderd a todo el tribunal el ejercicio de las facultades disciplinarias, administrativas y
economicas, sin perjuicio de que las salas puedan ejercer las primeras en los casos de los articulos 542 y 543 en los asuntos que estén
conociendo. También corresponderd a todo el tribunal el conocimiento de los desafueros de los Diputados y de los Senadores y de
los juicios de amovilidad en contra de los jueces de letras”.

- Articulo 96.“Corresponde ala Corte Suprema en pleno:...2° Conocer de las apelaciones que se deduzcan en las causas por desafuero
de las personas a quienes les fueren aplicables los incisos sequndo, tercero y cuarto del articulo 58 de la Constitucion Politica”.

32Ensimilar sentido las sentencias de la Excma. Corte Suprema Rol N° 4116-12, de fecha 12 de junio de 2012 y Rol N° 72.030-
2020 de fecha 19 de agosto de 2020.
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no puede imponer una cabal constatacion del ilicito descrito en la querella, como tampoco
la inequivoca conviccion de la participacion del querellado -puesto que tales materias son
propias de la decision de fondo- es lo cierto que la iniciacion de este procedimiento especial
supone, al menos, que de los antecedentes entreqgados por el querellante surjan indicios
serios y graves de haberse configurado el delito atribuido y la intervencion que en aquél
habria correspondido al querellado”.

En similar sentido se ha dicho que resolver acerca de la admisibilidad de la querella de
capitulos “no implica hacer un discernimiento de fondo que incumbe al juicio mismo, sino
lisa y llanamente considerar si los antecedentes proporcionados resultan o no verosimiles y
si ellos constituyen o no la figura tipica que se reclama. En el lenguaje propio de la nueva
reforma procesal penal vigente, no significa otra cosa que hacer un examen de credibilidad
del sustento fdctico impetrado y del encuadre juridico penal que podria corresponderle, como
una garantia de cautela procesal en base a la investidura del afectado”. Anadiendo que exigir
mayores requisitos, como lo pretendia la defensa de la capitulada en el caso concreto, en
orden a tener por acreditados los hechos basales “seria anticipar el juicio mismo y exigir
requisitos que la ley no ha dispuesto, puesto que el articulo 425 inciso final del Cédigo Procesal
Penal, refiriéndose a esta clase de delitos solo impone el presente tramite previo para hacer
admisible a tramitacion del libelo de fondo ante el Juez de garantia respectivo™*.

En todo caso, esta revision debe ser acuciosa, o como lo ha senalado el maximo tribunal,
“Dicho examen, estima esta Corte, debe ser estricto, en atencion a las consecuencias que el
sistema procesal penal atribuye a la declaracion de admisibilidad de la querella de capitulos,
como lo es la suspension del ejercicio de las funciones del funcionario capitulado, situacion de
excepcion que escapa de los efectos generales que tiene el hecho de formular una denuncia
por la comision de un delito, por parte de un particular cualquiera”. Por ello, anade esta
sentencia, “el examen de meérito que contempla el articulo 425 del Codigo Procesal Penal,
involucra necesariamente el andlisis de la figura tipica de que se trata, en este caso, el delito
de calumnias, con el objeto de establecer si la referida imputacion satisface, en los términos
en que el querellante la concibe y somete al pronunciamiento jurisdiccional, los requisitos
formales que al efecto establece el tipo penal™. Respecto a la acreditacion de los hechos
imputados al capitulado, concluye esta sentencia que “las consideraciones relativas a la
ocurrencia o no de los hechos materia de la imputacion escapan al andlisis que se demanda
en esta sede, por cuanto dichos extremos deben necesariamente ser establecidos en la

33 Considerando segundo de sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 19 de abril de 2012, Rol N° 1216-12.

34 Considerando tercero de sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Rancagua de fecha 03 de enero de 2007, Rol
N° 476-2006.

35 Considerando quinto de sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 29 de noviembre de 2007, Rol N° 6.000-07.
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investigacion que a efecto se practique y en el juicio propiamente tal, constituyendo el objeto
del pronunciamiento jurisdiccional de fondo, por lo que los fundamentos del recurso en este
orden de ideas no resultan pertinentes”®.

Esta claro entonces, como en el tramite del desafuero también, que estas decisiones no
prejuzgan la culpabilidad del capitulado, quien podra en el juicio de fondo respectivo
defenderse de las imputaciones y obtener la decision que resulte ajustada a derecho y
al mérito del proceso. Asi lo ha reconocido nuestro maximo tribunal cuando ha senalado
“Que, a través de la querella de capitulos no se busca directamente la aplicacion de una
sancion penal sino tan solo permitir la realizacion de un juicio oral” en el cual y, con pleno
respeto por los derechos y garantias procesales de los intervinientes, se establezca “a través
de los medios de prueba legal y del modo prescrito en el articulo 340 del Codigo Procesal
Penal”, si el capitulado incurrio o no en la conducta delictiva que se le imputa y, en dicho
evento, si ella puede ser subsumida en el tipo penal por el cual se le ha acusado, teniendo
el investigado “las oportunidades e instancias, que la ley concede, para desvirtuarla. Se trata,
entonces, de una autorizacion para sustanciar un procedimiento contradictorio, en el cual
el imputado se halla amparado por la presuncion de inocencia y es titular de los medios de
impugnacion que la legislacion le franquea™'.

La resolucion sobre la querella de capitulos es susceptible del recurso de apelacion, el cual
puede ser interpuesto por cualquiera de los intervinientes para ante la Corte Suprema, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 427 del CPP*. Esta norma no presenta un conflicto de
constitucionalidad, como si ha surgido respecto al articulo 418 del mismo codigo que regula
la apelacion en el desafuero parlamentario, en donde se ha sostenido que ella pugna con
el articulo 61 de la Carta Fundamental dado que esta solo habilitaria la apelacion para el
aforado en aquellos casos en que se acoge el antejuicioy, por lo tanto, no seria apelable por
la fiscalia o los querellantes en la oportunidad en que se rechaza el desafuero. Esta tesis
sobre la improcedencia del recurso de apelacion en el antejuicio de desafuero aunque ha
sido acogida por el Tribunal Constitucional en diversas oportunidades®, no ha derogado
lo dispuesto en el articulo 418 citado, por cuanto no ha existido un pronunciamiento
erga omnes y por lo tanto la norma sigue plenamente vigente permitiendo al Ministerio

36 Considerando sexto de sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 29 de noviembre de 2007, Rol N° 6.000-07.

37 Citas del considerando noveno de sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 19 de agosto de 2020, Rol N°
72.030-2020.

38 El articulo 427 del Codigo Procesal Penal dispone: “La resolucion que se pronunciare sobre la querella de capitulos sera
apelable para ante la Corte Suprema”.

39 El Excmo. Tribunal Constitucional se ha pronunciado por la inconstitucionalidad del articulo 418 del Codigo Procesal
Penal en los requerimientos de inaplicabilidad Roles N° 2.067, N° 3.046, N° 3.764 y N° 6.028, de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 93 inciso primero N° 6 de la Constitucion Politica de la Republica.
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Publico deducir una apelacion en contra de la resolucion que no diere lugar a alzar el
fuero. Este debate no es aplicable en materia de querella de capitulos, dado que la norma
constitucional, los citados articulos 81y 90, no hacen una declaracion respecto a los
recursos que proceden y, por lo tanto, su establecimiento esta entregado al legislador,
quien permite entonces el recurso de apelacion para todos los intervinientes que se sientan
agraviados independiente de lo que resuelva la Corte de Apelaciones, esto es, acogiendo o
rechazando levantar el privilegio procesal.

En relacion a los efectos de la resolucion que se pronuncia sobre la querella de capitulos,
hay que distinguir respecto de aquella que acoge levantar el privilegio procesal y aquella
que rechaza la peticion. El inciso primero del articulo 428 del CPP dispone que cuando
por “sentencia firme se hubieren declarado admisibles todos o alguno de los capitulos de
acusacion, el funcionario capitulado quedard suspendido del ejercicio de sus funciones y
el procedimiento penal continuard de acuerdo a las reglas generales”. Ahora, esas “reglas
generales” son alteradas por el inciso segundo de esta misma norma respecto de la
solicitud realizada al cierre de la investigacion, dado que acorta los plazos para realizar la
audiencia de preparacion de juicio oral (dentro de los quince dias siguientes a la recepcion
de los antecedentes remitidos por la Corte de Alzada al juzgado de garantia), como las
del juicio oral (el que debera iniciarse dentro del plazo de quince dias contado desde la
notificacion del auto de apertura del juicio oral), todo salvo que la defensa del capitulado
quisiera mantener los términos del procedimiento ordinario. No indica efectos de la
solicitud realizada para obtener medidas cautelares personales, de manera que rige lo
indicado en el inciso primero del citado articulo 428, que implica |a suspension de funciones
del juez o fiscal, y la continuacion del procedimiento, que debiera significar discutir ante
el juez de garantia competente la procedencia de las medidas cautelares que en concreto
la fiscalia solicite respecto del capitulado, luego continuar con las diligencias pertinentes y
conducentes durante la etapa de investigacion, pudiendo seguir los tramites de cualquiera
de los procedimientos contemplados en el CPP.

En el caso que se rechace totalmente la querella de capitulos pedida al cierre de la
investigacion, el inciso primero del articulo 429 del CPP dispone que “tal resolucion
producird los efectos del sobreseimiento definitivo respecto del juez, fiscal judicial o fiscal
del ministerio publico favorecido con aquella declaracion”. Lo anterior se traduce en que
cuando los antecedentes vuelven al juzgado de garantia, este cita a una audiencia para
discutir el sobreseimiento definitivo del juez o fiscal imputado el cual normalmente se
acoge por la causal contemplada en el articulo 250 letra d) del CPP*, y de insistirse en su

40 El articulo 250 letra d) del Codigo Procesal Penal dispone: “Sobreseimiento definitivo. El juez de garantia decretard el

sobreseimiento definitivo: ...d) Cuando se hubiere extinguido la responsabilidad penal del imputado por algunos de los
motivos establecidos en la ley”.
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persecucion penal podria interponerse por la defensa del capitulado como una excepcion
de previoy especial pronunciamiento la contemplada en el articulo 264 letra d), que dispone
textualmente como esa excepcion a la “Falta de autorizacion para proceder criminalmente,
cuando la Constitucion o la ley lo exigieren...”.

La ley tampoco regula explicitamente los efectos de la resolucion que deniega la querella
de capitulos pedida para medidas cautelares personales. Habra que analizar el fallo y
ver si la negativa se funda por ejemplo en falta de evidencia o de pruebas que permitan
acreditar los hechos, o bien, la participacion del capitulado en los mismos, lo que podria
permitir sostener que estando pendiente el plazo de investigacion, la fiscalia podria aun
reunir mayores y mejores antecedentes para poder sostener la querella de capitulos en una
nueva oportunidad, debiendo someter esas nuevas evidencias nuevamente al escrutinio
de los tribunales superiores de justicia®.

Finalmente, se ha planteado si acogida una querella de capitulos para medidas cautelares
personales, seria necesario solicitar un nuevo levantamiento del privilegio procesal, ahora
al cierre de la investigacion. Compartimos en este punto lo sostenido en doctrina en
cuanto a que “Esta interrogante es de mds fdcil respuesta desde el momento que adherimos
a la naturaleza juridica idéntica de la resolucion que se pronuncia en conformidad al
mandato del tantas veces mencionado inciso tercero. Es decir, si el examen de fondo que debe
efectuar la Corte de Apelaciones, en ambas oportunidades, es el mismo deberd prevalecer la
autoridad de cosa juzgada emanada del pronunciamiento previo puesto que, de lo contrario,
se admitiria la posibilidad de que el mismo Tribunal que pronuncio la sentencia ya firme
pueda reformarla o dejarla sin efecto echdndose por tierra los principios de certeza juridica e
intangibilidad de las resoluciones judiciales y se admitiria posibilidad extralegal de reforma
de una sentencia firme, toda vez que el Codigo Procesal Penal contempla con cardcter
excepcional la institucion del “Procedimiento de Revision” como unico mecanismo vdlido
para dejar sin efecto la autoridad de cosa juzgada emanada de una sentencia firme siempre
y cuando ella haya sido fruto de un pronunciamiento jurisdiccional fraudulento™.

Si en la tramitacion de la causa existe pluralidad de sujetos, como por ejemplo diversos
coimputados, existiendo entre ellos capitulados y personas no sujetas a ningun privilegio

41En contra esta DORN GARRIDO quien senala al respecto que “La norma no se hace cargo de la declaracion que hace la Corte
de Apelaciones en la hipotesis del inciso tercero del articulo 425, en circunstancias que dicho inciso prescribe que tal declaracion
es de idéntica naturaleza que la solicitada al tenor del inciso primero de la misma norma. Por lo tanto, ;habrd que entender
que en caso de inadmisibilidad el unico efecto es la frustracion de la pretension del fiscal de solicitar una medida cautelar?
Pero si el examen de fondo que hace la Corte no difiere en absoluto al que efectia en la instancia del inciso primero por qué
asignar efectos distintos a su declaratoria de inadmisibilidad? La tnica forma de resolver esta dicotomia serd entendiendo
que la declaracion de inadmisibilidad debe tener el mismo tratamiento que aquella que se produce al momento de formular
acusacion puesto que no existe ninguna razon para otorgar una requlacion distinta a ambos supuestos...”. Ob. cit., p.167.

42 DORN GARRIDO, ob. cit., p.167.
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procesal, la ley ordena seguir adelante el procedimiento en relacion con ellos, conforme
a lo dispuesto en el articulo 430 del CPP* (misma definicion respecto al fuero en el art.
422). En otras palabras, esta disposicion se traduce en que el tiempo que dure resolver
acerca de la admisibilidad de los capitulos de la acusacion no suspendera el procedimiento
respecto de los coimputados, lo cual complejiza también la solicitud realizada en la
oportunidad del cierre de la investigacion, porque en la practica podria suceder que el
plazo para la audiencia de preparacion de juicio oral o incluso el comienzo del juicio pudiera
estar cumplido mientras aun se encuentre pendiente la decision acerca de la querella de
capitulos ante los tribunales superiores.

Esta situacion abre un riesgo de que pudieren existir decisiones contradictorias, lo que
ha hecho a los intervinientes interesados en conocer una causa de manera conjunta con
capitulados y sus coimputados, a solicitar la suspension del procedimiento en el juzgado
de garantia hasta que se comunique el resultado del antejuicio, o bien, impetrar ordenes
de no innovar ante la Corte de Apelaciones respectiva. Mas alla de estas soluciones
practicas, habria sido preferible que el legislador dejara la decision a una discusion entre
los intervinientes, teniendo presente instituciones como la agrupacion y separacion de
investigaciones (art. 184 del CPP) o la unién o separacion de acusaciones (art 274 del CPP),
en la medida que realizar una imputacion conjunta contra varias personas es una legitima
opcion estratégica de litigacion, la que podria controlarse por el juez de garantia a los
efectos de ponderar si la espera de la decision de la querella de capitulos podria afectar o
no los derechos de los coimputados, considerando asimismo los derechos de las victimas.
Una norma en este sentido le permitiria al tribunal resolver adecuadamente respecto de la
necesidad de imputaciones conjuntas, en el marco de un debate que obviamente no puede
dilucidarse ex ante, sino que deberia ser una definicion del caso a caso.

VI. LA REGULACION DE LA DETENCION EN FLAGRANCIA

La norma del articulo 426 del CPP** y su simil en el caso del desafuero del articulo 417, es
la que genera mayores dudas respecto a su aplicacion practica, pues admite la detencion
del capitulado de manera excepcional sin previa querella de capitulos en aquellos casos en
que este sea sorprendido cometiendo un delito ministerial en forma flagrante, ordenando
la norma colocarlo inmediatamente a disposicion de la Corte de Apelaciones respectiva,

43 El articulo 430 del Codigo Procesal Penal dispone: “Pluralidad de sujetos. Si en el mismo procedimiento aparecieren
implicados otros individuos que no fueren jueces, fiscales judiciales o fiscales del ministerio ptblico, se sequird adelante en
relacion con ellos”.

44 El articulo 426 del Codigo Procesal Penal dispone: “Juez, fiscal judicial o fiscal detenido in fraganti. Si un juez, un fiscal
Jjudicial o un fiscal del ministerio publico fuere detenido por habérsele sorprendido en delito flagrante, el fiscal lo pondrd
inmediatamente a disposicion de la Corte de Apelaciones respectiva. Asimismo, remitird la copia del registro de las diligencias
que se hubieren practicado y que fueren conducentes para resolver el asunto”.
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remitiendo a ella la copia del registro de las diligencias practicadas. Esa redaccion permite
interpretar que ante la Corte de Alzada, tras la detencion in fraganti, debiera producirse
una audiencia en la cual realizar una especie de control de la detencion y luego, un
pronunciamiento sobre la admisibilidad de levantar el privilegio procesal para continuar la
investigacion contra el capitulado, aunque no existe un autoacordado que regule la materia.

Ahora, las dificultades practicas en materia de querella de capitulos son menos que
respecto del desafuero, porque los delitos ministeriales que son los que amparan a
los capitulados conforme a lo dispuesto en el articulo 424 del CPP, no ocurren ni son
descubiertos, normalmente, en flagrancia. En doctrina se ha dicho respecto a la norma
del articulo 426 del CPP que “El articulo en cuestion solo es aplicable para aquellos casos
en que alguno de los funcionarios mencionados sea sorprendido en forma flagrante en
la comision de un delito de cardcter ministerial. La precedente interpretacion encuentra
sustento en el articulo 424 puesto que fija el objeto requlatorio de las normas comprendidas
en el Titulo respectivo™.

Teniendo presente que la regla general de la investigacion de un delito ministerial es que
se trata de un caso complejo, de larga duracion, normalmente iniciado por denuncia o
querella y que requieren de diversos analisis y recopilacion de evidencias para poder
configurar algun delito cometido en el ejercicio de las funciones, la flagrancia en estas
materias deviene en una situacion realmente excepcional. Ademas, si se analiza la situacion
de un juez o fiscal desde la perspectiva de la cautela de los fines de la investigacion en
relacion a la gravedad del delito investigado, pudiera ser innecesario mantener la detencion
flagrante del capitulado siendo aplicable la regla del inciso segundo del articulo 131 del CPP
que permite al fiscal dejarla sin efecto, haciendo efectivos solamente los apercibimientos
del articulo 26 del mismo codigo.

No altera la conclusion anterior, en relacion a que la regulacion de la flagrancia se limita
también a los delitos ministeriales, la normativa constitucional (articulos 81y 9o) que,
como vimos, si bien esta redactada en relacion a cualquier tipo de delito que cometa un
juez o fiscal, deja a salvo una excepcion a la regla general disponiendo que no se permite
su aprehension “salvo el caso de crimen o simple delito flagrante”, para luego regular que
en ese caso se debe “ponerlos inmediatamente a disposicion del tribunal que debe conocer
del asunto en conformidad a la ley”. De este modo no altera las reglas de competencia pues
no senala un tribunal superior que debe conocer del asunto, a diferencia del desafuero
que como mencionamos antes, explicita que conocera de esta materia una Corte de
Apelaciones. Asi, en nuestra opinion, si estamos frente a un delito comun flagrante, se
cumple con el estandar constitucional poniendo al juez o fiscal a disposicion del respectivo

45 DORN GARRIDO, ob. cit., p.168.

UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION P.58



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°82, AGOSTO 2021

tribunal de garantia. En cambio, de tratarse de un delito ministerial flagrante por disposicion
legal (el articulo 426 del CPP), no por una exigencia constitucional, el capitulado deberia
ser puesto a disposicion de la Corte de Alzada competente.

De modo que los problemas practicos que hemos vislumbrado si tendran mayor
relevancia respecto del desafuero, pues podria llegar a tener mayor aplicacion dado
que un parlamentario estaria protegido de cualquier tipo de ilicito, alguno de los cuales
puede ocurrir en flagrancia, como un parricidio o lesiones graves en contexto de violencia
intrafamiliar u otros similares, que de ser descubiertos in fraganti ameritarian una
detencion conforme a la norma del articulo 417 del CPP y pareceria que no seria prudente
aplicar la facultad de dejar sin efecto la detencion del inciso segundo del articulo 131.
Ademas, por esa mayor probabilidad estadistica, la complejidad se generaria porque la
norma del articulo 61 de la Carta Fundamental obliga a poner al aforado inmediatamente
a disposicion de una Corte de Alzada y no del tribunal de garantia.

Ahora, qué significa poner al capitulado detenido en flagrancia por un delito ministerial
“inmediatamente a disposicion” de la Corte de Apelaciones respectiva: no existe un
autoacordado o un acuerdo interinstitucional que oriente en su interpretacion, ni que
permitiera poner al detenido a disposicion fuera del horario de funcionamiento establecido

para las Cortes de Alzada.

Ahora, se ha senalado que “Normalmente los mandatos constitucionales y legales exigen
la puesta a disposicion de una persona, en plazos breves, ante un organo jurisdiccional, toda
vez que en ella se afecta su libertad personal y ello con el fin de examinar la legalidad y
procedencia de la misma (detencion), en consecuencia, podria afirmarse que la expresion
“‘inmediatamente” debiera ser homologada al plazo mdximo contemplado en el inciso
final*¢ del articulo 131 del Codigo Procesal Penal que requla expresamente la detencion en
caso de flagrancia™'. Compartimos lo expuesto, desde que el articulo 1318 también usa la

46 Referencia que hoy debemos entender hecha al inciso segundo del articulo 131 que fue modificado por la Ley N° 20.074
con posterioridad a la fecha del articulo de DORN GARRIDO.

47 DORN GARRIDO, ob. cit., p.168.

48 El articulo 131 del Cédigo Procesal Penal dispone: “Plazos de la detencion. Cuando la detencion se practicare en
cumplimiento de una orden judicial, los agentes policiales que la hubieren realizado o el encargado del recinto de detencion
conducirdn inmediatamente al detenido a presencia del juez que hubiere expedido la orden. Si ello no fuere posible por no
ser hora de despacho, el detenido podrd permanecer en el recinto policial o de detencion hasta el momento de la primera
audiencia judicial, por un periodo que en caso alguno excederd las veinticuatro horas.

Cuando la detencion se practicare en virtud de los articulos 129 y 130, el agente policial que la hubiere realizado o el encargado
del recinto de detencion deberdn informar de ella al ministerio publico dentro de un plazo mdximo de doce horas. El fiscal
podrd dejar sin efecto la detencion u ordenar que el detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo mdximo de
veinticuatro horas, contado desde que la detencion se hubiere practicado. Si el fiscal nada manifestare, la policia deberd
presentar el detenido ante la autoridad judicial en el plazo indicado.

Cuando el fiscal ordene poner al detenido a disposicion del juez, deberd, en el mismo acto, dar conocimiento de esta situacion
al abogado de confianza de aquél o a la Defensoria Penal Publica.

Para los efectos de poner a disposicion del juez al detenido, las policias cumplirdn con su obligacion legal dejdndolo bajo la
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expresion “inmediatamente” y abre una salida para aquellos casos en que no fuere posible
hacerlo de esa manera por la hora de despacho, y por ello se regula un periodo maximo de
24 horas. Ello parece razonable y acorde con la garantia constitucional.

Comola Corte de Apelaciones conocera en sala de la querella de capitulos, debera coordinarse
en el caso concreto como materializar la puesta a disposicion del capitulado detenido.

VII. QUERELLA DE CAPITULOS Y PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO

El procedimiento simplificado, conforme lo senala expresamente el articulo 388 del CPP,
constituye la manera en que son tramitados los casos de faltas y simples delitos para
los que el Ministerio Publico requiere la imposicion de una pena no superior a presidio o
reclusion menores en su grado minimo. Para dar aplicacion al procedimiento simplificado,
el fiscal debe interponer el respectivo requerimiento ante el juez de garantia, conforme a

lo regulado en los articulos 390 y siguientes del CPP.

La querella de capitulos, como hemos visto, desarrolla su normativa en el supuesto que
se esta dando lugar a la aplicacion del procedimiento ordinario, y por ello se refiere a las
oportunidades para interponerlo al cierre de la investigacion o a la solicitud de medidas
cautelares personales, o cuando regula los plazos para continuar el procedimiento
acortando aquellos para realizar la audiencia de preparacion de juicio oral, entre otros,
y en cambio, la ley no se ha pronunciado respecto a aquella investigacion que pudiera
someterse a los tramites del procedimiento simplificado.

De acuerdo a lo prescrito por el articulo 425 del CPP, la querella de capitulos es procedente
respecto de crimenes y simples delitos de caracter ministerial en que hayan participado
jueces o fiscales, de modo que en principio la investigacion de una falta que no autoriza la
detencion haceimprocedente el antejuicio, teniendo presente ademas, que las faltas penales
por lo general no acarrean una pena privativa de libertad ni tampoco la imposicion de una
medida cautelar personal durante el curso de la investigacion®, lo que entonces no activa
las hipotesis de procedencia de la querella de capitulos, y porque ademas, normalmente
estas faltas no seran cometidas en el ejercicio de las funciones de los jueces o fiscales.

El problema se suscita cuando se investiga un simple delito ministerial de baja penalidad,
y se pretende utilizar el procedimiento simplificado. El tema es que en el articulo 425 del
CPPy en la Carta Fundamental no se habla de “requerimiento” sino que de “acusacion”, de
modo que una primera interpretacion literal de la citada norma podria permitir estimar

custodia de Gendarmeria del respectivo tribunal”.

49 En ese sentido, el inciso primero del articulo 124 del Cédigo Procesal Penal dispone: “Articulo 124. Exclusion de otras
medidas. Cuando la imputacion se refiriere a faltas, o delitos que la ley no sancionare con penas privativas ni restrictivas de
libertad, no se podrdn ordenar medidas cautelares que recaigan sobre la libertad del imputado, con excepcion de la citacion”.
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que no se necesitaria el antejuicio si una investigacion finaliza mediante el procedimiento
simplificado, y considerando, ademas, que en este no existe un “cierre de la investigacion”
que es uno de los momentos procesales que se fijan por el articulo 425 citado para
presentar la querella de capitulos.

En esa perspectiva tenemos que profundizar respecto a la naturaleza juridica del
requerimiento y la acusacion. Sobre el tema se ha indicado que “El requerimiento es una
actuacion escrita del ministerio publico por la cual se pone en conocimiento del imputado el
hecho punible que se le imputa...”, y luego se constata que existe “una identidad material
entre el requerimiento y la acusacion, la primera cumple prdcticamente las mismas funciones
en el procedimiento que la segunda..”. Ahora, las funciones comunes que cumplen
requerimiento y acusacion consisten en “i) informar debidamente de los cargos al imputado,
pues tratdndose de las faltas, serd siempre la primera ocasion de cumplir con este derecho;
ii) delimitar el objeto del juicio respecto de los hechos, lo que determinard una prohibicion
para el tribunal de exceder el contenido del requerimiento; iii) informar al imputado acerca
de los antecedentes o elementos que fundan los cargos, a fin de posibilitar el ejercicio de su
derecho de defensa™®.

Esta similitud intrinseca entre ambas instituciones procesales también es reconocida por
el legislador. La reforma que se introdujo al Cédigo Procesal Penal por la Ley N°20.074
discurre en este mismo sentido, desde que se agregd un inciso al art. 390 del CPP el cual
dispone que si el fiscal dedujere acusacion por una pena de reclusion o presidio menor en
su grado minimo, esta se tendra como un requerimiento para los efectos de continuar su
tramitacion conforme a las reglas del procedimiento simplificado. En otras palabras, la ley
nos esta diciendo que una acusacion por un simple delito de baja penalidad se entendera
que es un requerimiento mutando la tramitacion de un procedimiento ordinario a un
procedimiento simplificado o incluso un monitorio.

Lo anterior nos permite sostener que el requerimiento debe ser asimilado al concepto de
acusacion, y por lo tanto, entenderlo en esos términos para los efectos de lo dispuesto en
la regulacion de la querella de capitulos. Esto significa, respecto a la investigacion de un
simple delito, que no se puede dictar una sentencia condenatoria en contra de un juez o
fiscal, sin que previamente se haya dado lugar a la querella de capitulos por la respectiva
Corte de Apelaciones, en el entendido que se constituye una de las hipotesis del articulo
425 del CPP para su procedencia previo a acusar. Ello es mas claroy con rango constitucional
respecto del fuero de los parlamentarios, pues en su caso, es la Carta Fundamental la que
impide acusar a un diputado o senador sin un previo desafuero, en cambio, respecto de los
capitulados, es solamente la ley la que regula la oportunidad.

50 HORVITZ y LOPEZ, ob. cit., p. 477.
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Respecto de las faltas que autorizan la detencion®', ellas no debieran generar la necesidad
de un antejuicio, desde que no son actuaciones que un capitulado pudiera cometer en el
ejercicio de sus funciones, y por lo tanto, a su respecto se debiera proceder conforme a las
reglas generales. Como vimos antes, la Carta Fundamental no establece que estos delitos
comunes sean conocidos por un tribunal superior, y por lo tanto, ordenar su detencion y
presentar al funcionario ante un tribunal de garantia cumpliria con el estandar de los articulos
81y 9o de la Constitucion Politica de la Republica tantas veces citados. Ahora, respecto de los
parlamentarios y el fuero que los ampara de delitos comunes, para abordar este tema, habria
que considerar que estas faltas ocurren en situaciones de flagrancia, lo que implica que la
Corte de Apelaciones deberia conocer estos antecedentes inmediatamente después que la
persona aforada ha sido detenida dado que la Constitucion impide privarlos de libertad sin
previo desafuero. En ese escenarioy en el entendido que se acogen los capitulos y se autoriza
a continuar con el procedimiento en conformidad a las reglas generales, el procedimiento
simplificado que se utilice para terminar esta causa no necesitaria de un nuevo antejuicio
para poder realizarse.

VIII. REFLEXIONES FINALES

La querella de capitulos es un antejuicio, que cumple un rol similar al del fuero de los
parlamentarios pero con alcances mas limitados. Este procedimiento se aplica en aquellos
casos en que se persiga la responsabilidad ministerial de jueces, fiscales del Ministerio
Publico y fiscales judiciales solo por delitos propios, quedando excluidos los delitos
comunes. Esta es una diferencia radical con la institucion del desafuero, que protege a
diputados y senadores de todo tipo de responsabilidad criminal.

Esta institucion ya estaba considerada en el Codigo de Procedimiento Penal, y al discutirse
con ocasion del nuevo Codigo de Enjuiciamiento Criminal en el Senado, se estuvo por la
eliminacion de la misma dada su escasa aplicacion, sosteniéndose que la mayoria de las
infracciones se solucionaban por aplicacion de las facultades disciplinarias de la Corte
Suprema. Sin embargo, fue el propio Tribunal Superior quien estuvo por mantenerla, por
cuanto entiende que ella configura una garantia en cuanto a que los capitulados van
a tener un procedimiento que los proteja de acusaciones sin fundamento, por delitos
inexistentes que se les atribuyan como cometidos en el ejercicio de sus funciones.

En cambio, en los delitos comunes que cometa alguno de estos funcionarios, no
tienen derecho a este tramite procesal, quedando sujetos a las normas generales de
procesabilidad criminal.

51 De acuerdoal inciso cuarto del articulo 134 del Codigo Procesal Penal “el imputado podrd ser detenido si hubiere cometido

alguna de las faltas contempladas en el Codigo Penal, en los articulos 494, N°s. 4 y 5, y 19, exceptuando en este ultimo caso
los hechos descritos en los articulos 189 y 233; 494 bis, 495 N° 21,y 496, Nos. 3, 5 y 26"
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Vinculado al objetivo y naturaleza de este procedimiento, de descartar una investigacion
poco seria, esta claro que en €l no se busca discutir acerca de la inocencia o culpabilidad
del capitulado, porque ello sera materia de conocimiento de un tribunal de instancia, de
manera que el capitulado podra discutir los aspectos de fondo de su caso precisamente
en el tribunal que corresponda y no en esta sede preliminar, lo cual ha sido reconocido de
forma unanime por nuestra jurisprudencia.

La normativa en todo caso no deja de tener algunos vacios, generando algunas dificultades,
especialmente practicas, en los casos de detencion por delito flagrante, o al solicitar el
alzamiento del privilegio al momento de cerrar la investigacion, o respecto a la aplicabilidad
del procedimiento simplificado, dudas que estimamos pueden superarse teniendo en vista
una interpretacion sistematica y armonica de las normas de la Carta Fundamental y del
Codigo Procesal Penal.

Es evidente que, en el contexto de la discusion de una nueva Carta Fundamental para Chile,
la mantencion de estos privilegios procesales entrara en debate, de modo que deberemos
esperar sus resultados para ver el futuro de estos antejuicios.
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TRAFICO ILICITO DE
DROGAS Y TENENCIA DE
PRECURSORES QUIMICOS.

FIGURAS PENALES
AUTONOMAS. CONCURSO
REAL - COMENTARIO DE LA
SENTENCIA DE NULIDAD
ROL 740-2021, DE LA ILTMA.
CORTE APELACIONES DE
SANTIAGO

Lorena Rebolledo Latorre’

l. INTRODUCCION

El Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago dicto sentencia condenatoria
en contra de dos imputados por su participacion en calidad de autores en los delitos
de trafico ilicito de drogas y desvio de sustancias quimicas, aplicandose al efecto la nor-
ma concursal del art. 74 del Codigo Penal. La defensa recurrio de nulidad invocando las
causales del articulo 374 letra e) y en subsidio, la contenida en el articulo 373 letra b) del

1 Abogada de la Unidad Especializada en Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico. Magister en Derecho Penal, Universidad de Talca, Chile,y Pompeu Fabra, Barcelona.
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Codigo Procesal Penal. La lltma. Corte de Apelaciones de Santiago rechazo el recurso de
nulidad, con voto de prevencion, descartando la existencia de falta de fundamentacion
de la sentencia y erronea aplicacion del derecho.

Palabras claves: Drogas y precursores. Trafico ilicito. Tenencia de precursores. Figuras pe-
nales autonomas. Concurso real. Art.2° y 3° de la Ley N° 20.000 y art. 74 del Cédigo Penal.

Il. LOS HECHOS

La descripcion factica establecida por el tribunal oral declara que: “el 23 de mayo de 2018,
la policia sorprendio y detuvo a los acusados Sandoval Rengifo, Lancheros Durdn, Gomez
Marino, Gomez Rodriguez y Sdnchez Herrada, al interior del inmueble ubicado en Maqui-
nista Escobar procesando la cocaina base adquirida por los dos primeros a fin de obtener
clorhidrato de cocaina, incautdndose la cantidad de 45.050 gramos de cocaina en estado
liquido; 5.970 gramos de cocaina cristalizada y precursores tales como acetato de etilo,
dcido muridtico, dcido sulfurico, dcido clorhidrico, hidroxido de sodio, permanganato de
potasio, cafeina, levamisol, bicarbonato de sodio; incautdndose ademds en el restaurante
Arrieros Colombianos, administrado por el acusado Sandoval, la cantidad de 2.599 gramos
de cocaina y 456 gramos de pasta base de cocaina™.

[1l. CAUSALES DE NULIDAD INVOCADAS Y REGLAS CONCURSALES

La Corte de Apelaciones de Santiago rechazoé un recurso de nulidad interpuesto por la
Defensa de dos condenados en |a presente causa, considerando la existencia de un con-
curso real entre las figuras penales de trafico ilicito de drogas del articulo 3° de la Ley N°
20.000y el delito de desvio de precursores quimicos descrito y sancionado en la misma
ley. Asi también, se pronuncio acerca de la aplicabilidad de las reglas del concurso real,
descartando a su turno la existencia del concurso aparente de leyes penales pues mas
bien esta construccion doctrinaria se dirigiria al encuadre de la conducta en un tipo penal
determinado, no aplicable en este caso dado que se trataria de dos conductas distintas.

El recurrente dedujo como causal principal, la contenida en el articulo 374 letra e) en re-
lacion al articulo 342 letra c) del Codigo Procesal Penal, fundando su pretensién en una
apreciacion de la prueba hecha fuera de los limites que impone la sana critica. Sin em-
bargo, la Corte revela que la alegacion de la defensa se enmarca en un error juridico, pues
se pretende la aplicacion del articulo 75 de Codigo Penal, alegacion propia de la causal de

2 Sentencia de la Tercera Sala de la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago de primero de abril de dos mil veintiuno, Rol
740-2021, Considerando Cuarto.
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nulidad contenida en el articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, esto es, la errénea
aplicacion del derecho que hubiera influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

El tribunal ad quem aclara no tener obligacion de pronunciarse, dado que se trata de
un causal de nulidad diversa a la impetrada, vierte consideraciones en orden a no te-
ner aplicacion las hipotesis legales de concurso ideal. Recalca la procedencia de la nor-
ma concursal del articulo 74 del Codigo Penal, esto es, concurso real de delitos. Se trata
entonces de dos conductas diferentes, que conforman delitos diversos: el de trafico de
estupefacientes del articulo 3° de la Ley N° 20.000 y el de tenencia de precursores del
articulo 2° de la misma ley, “sin que, entonces estemos en presencia de un solo hecho que
constituya dos o mds delitos (concurso ideal propiamente dicho) o que uno de estos hechos
sea el medio para cometer el otro (concurso medial)™.

Asuturno,aclara que la parte recurrente motiva su solicitud de nulidad con argumentos
propios de un concurso aparente de leyes penales, por lo tanto el yerro dice relacion con
la causal impetrada pues se recurre por erronea valoracion, en circunstancias que el fun-
damento de la causal es propio del motivo de nulidad de errénea aplicacion del derecho;
adicionalmente, revela que también existe error en el fundamento de la norma concreta
que se pretende sea aplicada por cuanto se trataria del concurso aparente de leyes pe-
nales y no del articulo 75 como fue senalado en el recurso.

Enfatica declaracion hace la Corte en la parte final de sus consideraciones respecto a ne-
gar en estos supuestos la existencia del concurso aparente de leyes penales, manifestan-
do que el problema no estriba en la adecuacion tipica que debe darse a una sola conducta,
porque en el caso sub judice, y tal como lo afirma la propia parte recurrente, se trataria de
dos conductas distintas*.

IV. ACUMULACION MATERIAL DE PENAS (CONCURSO REAL)

En forma preliminar, cabe senalar que nuestra legislacion especial sobre drogas reco-
noce la autonomia de diversos actos preparatorios que no son absorbidos por la figura
penal del trafico de drogas del articulo 3°. Por ello, en la medida que puedan acreditarse
conductas independientes, tales como la elaboracion de estupefacientes (art.1°), la te-
nencia o desvio de precursores quimicos (art.2°), traficos de drogas reiterados (art.3°/4°),
la conspiracion (art.17); podria castigarse al autor mediante la regla de la acumulacion
material de las penas del art. 74 del Codigo Penal.

3 CONSIDERANDO SEPTIMO, Sentencia de la Tercera Sala de |a Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, ob. cit.

4 CONSIDERANDO SEPTIMO, Sentencia de la Tercera Sala de la llitma. Corte de Apelaciones de Santiago, ob. cit.
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En el caso en comento, el trafico de drogas y el desvio de precursores presentan descrip-
ciones tipicas normativamente diferenciadas tanto por la conducta misma —-hipdtesis al-
ternativas—como por el objeto material, por lo tanto, es factible valorar la independencia
y autonomia de estos delitoss para sancionar al autor o participe, por hechos diferentes,
aplicandose las reglas del concurso real.

En esta linea, la sentencia descarta la aplicacion de la regla sancionadora privilegiada
contenida en el articulo 75 del Codigo Penal, “concurso ideal”, pretendida por la Defensa,
argumentando la existencia de dos hechos: “se trata en la especie, desde luego, de un
concurso real de dos delitos, de dos conductas distintas, cada una de ellas constitutiva de
un delito distinto, a saber, el de trdfico de estupefacientes del articulo 3°de la Ley N° 20.000
y el de tenencia de precursores del articulo 2° de la misma legislacion, sin que, entonces
estemos en presencia de un solo hecho que constituya dos o mds delitos (concurso ideal
propiamente dicho) o que uno de estos hechos sea el medio para cometer el otro (concurso
medial). Pero, sea como fuere, el argumento del recurrente, transcrito literalmente en el
motivo primero, estd referido a un concurso aparente de leyes penales, no a un concurso
ideal, de modo que existe una confusion en dicha parte, tanto en lo que se refiere a la cau-
sal empleada, cuanto en su fundamento y, ciertamente, demds estd decir que no hay tal
concurso aparente de leyes penales, caso en el cual realmente no existe concurso alguno y
el problema estriba en la adecuacion tipica que debe darse a una sola conducta, en circuns-
tancias que en el caso sub judice, y tal como lo afirma la propia parte recurrente, se trataria
de dos distintas™.

Parte de la doctrina nacional” entiende que el trafico de drogas es un delito de “em-
prendimiento”, en la medida que contempla la realizacion de una serie o multiplicidad
de actividades o negocios ilicitos que la ley castiga como un solo delito —ciclo del trafi-
co—- siempre que pueda considerarse o se acredite que existe unidad delictiva, ya que,
en caso contrario, las conductas de trafico podrian constituir comportamientos diferen-

5 En este sentido, Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, 12 de julio de 2015, ROL 132-2015 y Corte de
Apelaciones de Antofagasta, 5 de noviembre de 2015, ROL 303-2015.

6 CONSIDERANDO SEPTIMO, Sentencia de la Tercera Sala de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, ob. cit.

7 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre. Lavado de Dinero y Trdfico llicito de Estupefacientes. 1* ed.,
Santiago de Chile, Editorial Juridica Conosur, 1999, p.113. En este mismo sentido, la Corte Suprema, en fallo de fecha 20 de
marzo de 2017, ROL 4689-2017, considerando sexto: “El delito de emprendimiento se trata de una clase de delitos donde
distintas conductas que pueden realizarse en diferentes momentos aparecen como modalidades independientes de
una misma actividad compuesta de una serie indeterminada de acciones, iniciadas o no por el autor, y en las que este
participa unay otra vez. El criterio de unificacion aquies la identidad subjetiva del autor que opera dentro de una empresa
criminal existente o iniciada por él. Aqui, la pluralidad de realizaciones tipicas, aunque se encuentren separadas espacial
y temporalmente, constituyen un Unico delito (Matus A, J.P, “Comentario preliminar a los arts. 74 y 75. Régimen concursal
en la ley chilena” En: Ortiz Q., Luis; Politoff L, S. (Dirs.), Texto y comentario del Coédigo Penal Chileno, 1* ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2003, p. 387)".
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ciables, caso en el cual nos encontrariamos ante la figura de reiteracion de delitos de
una misma especie, vale decir, varios comportamientos de trafico desvinculados, espacio
temporalmente, que sean capaces de poner en riesgo el bien juridico protegido - como
varios atentados a la salud publica. Asimismo, dentro de esta empresa criminal es per-
fectamente posible considerar conductas auténomas dado que la estructura tipica de
las infracciones a la Ley 20.000 presenta diferencias entre unas y otras como es el caso
en comento en el cual el tribunal valord la existencia de figuras penales independientes,
trafico de drogas y desvio de precursores quimicos, pues en ellas se determinaron dife-
rencias en torno a las hipétesis alternativas que conforman la conducta y respecto del
objeto material. Asi también ha ocurrido en nuestra jurisprudencia con los delitos de
elaboracion ilegal (art.1°) y trafico de drogas (art. 3°).

Ahora bien, los delitos de trafico de drogas se enmarcan en el contexto de persecucion pe-
nal de la criminalidad organizada® desde estadios previos a la lesion del bien juridico pro-
tegido, por lo que se sancionan, incluso con idénticas o similares penas que la autoria, con-
ductas que constituyen actos preparatorios (promover, facilitar) o formas de participacion
criminal (inducir)?, abarcandose en consecuencia diversos comportamientos delictivos.

Por lo tanto, el delito de emprendimiento no es incompatible con la reiteracion de delitos
o la autonomia de actos preparatorios punibles de la Ley N°20.000, ver Supra.

En este caso, el recurrente pretendia afirmar que la realizacion de la conducta de tenen-
cia o desvio de precursores quimicos esenciales, sancionada en el articulo 2° de la Ley N°
20.000, debia ser considerada en relacion con el delito de trafico de drogas del citado
articulo 3° de la misma ley, como un supuesto de consuncion donde el desvalor atribuido
por el ordenamiento juridico penal a la conducta de trafico abarca todo el desvalor del
delito de trafico de precursores. En consecuencia, existiria una infraccion al principio de
prohibicion de doble valoracion o “ne bis in idem”y, por ende, se daria un supuesto de
concurso aparente de normas o leyes penales que, producto de la aplicacion del citado
principio, debia decantarse por la consideracion exclusiva del delito de trafico de drogas.

8 CARNEVALI, Raul. "Hacia un Injusto Penal de la Criminalidad Organizada. Una Propuesta a modo de Lege Ferenda" [en
linea]. En: Revista de Derecho, Seccion: Estudios, Afio 21, N° 2, Santiago, Chile, Universidad Catélica del Norte, 2014, pags.
61-101. Disponible en: https://biblio.dpp.cl/datafiles/10441.pdf [fecha de consulta: 30 de Octubre de 2012]. La Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (dic. Afo 2.000), denominada “Convencién
de Palermo” no conceptualiza a la criminalidad organizada, empero, si entrega una definicion mas operativa, dada la
complejidad que reviste unificar diversos comportamientos delictivos. De esta forma, en su numeral 2 Definiciones, letra
a) establece: “grupo delictivo organizado” se entenderd un grupo estructurado de tres o mds personas que exista durante
cierto tiempo y que actue concertadamente con el proposito de cometer uno o mds delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de
orden material.

9 MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia. Manual de Derecho Penal Chileno. Parte Especial. 3% ed. Actualizada, Valencia,
Espana, tirant lo blanch, 2019, pags. 465 y sgtes.
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Al mismo tiempo, el recurrente mezcld en sus alegaciones la posibilidad de la concurren-
cia de la regla de consuncion con el principio de subsidiariedad impropia, en la medida
que fundamento que al ser mayor la pena del delito de trafico de drogas, el delito de
desvio forma parte de éste porque es un acto preparatorio sancionado especialmente.
En consecuencia, producto de la concepcién de estos tipos penales como delitos de em-
prendimiento debia considerarse que resultaba aplicable solo la pena mayor de estos
comportamientos que no es otra que la pena del delito de trafico la que subsumiria la
pena del delito de desvio.

La sentencia estima correctamente lo contrario. El delito de desvio de precursores tiene
una estructura objetiva y subjetiva diversa del delito de trafico de drogas. El comporta-
miento tiene un objeto material diferente y subjetivamente admite también la posibi-
lidad de la punicion de la imprudencia como consecuencia de la infraccion de deberes
especiales de naturaleza extrapenal. Por estos motivos, aunque los dos comportamien-
tos puedan ser ejecutados por idénticas personas nada impide que sean apreciados de
modo diferenciado, ya que al existir una separacion espacio-temporal entre una y otra
conducta, con un objeto material y contenido subjetivo diferenciable, se trata de delitos
distintos y sin otra relacion que la de proteger un idéntico bien juridico (salud publica),
por ende, es un caso de concurso real y la norma aplicable en estos casos, tal como lo
indica la sentencia, es el articulo 74 del Codigo Penal™.

10 MERA, Jorge. “Comentario previo a los articulos 74° y 75°. El régimen concursal en el Derecho penal chileno. Tratamiento
doctrinario y jurisprudencial”. En: Codigo Penal comentado. Libro Primero (arts. 1° a 105). Doctrina y jurisprudencia. Couso y
Hernandez (dirs.), Santiago de Chile, Thomson Reuters-UDP, 2011, pags. 625 y sgtes.
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ENTREGA DE CHILENOS EN
JUICIOS DE EXTRADICION
PASIVA.

REVISION DE LA
JURISPRUDENCIA MAS
RECIENTE DE LA CORTE
SUPREMA

Alvaro Hernandez Ducos'’

|- INTRODUCCION
La extradicion es una institucion juridica que proviene del Derecho Internacional Publico.

La Corte Suprema, a través de su Sala Penal, ha definido la extradicion pasiva como el
procedimiento que 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 él, a fin de que el ultimo lo juzgue
o proceda al cumplimiento de la sentencia en el caso respectivo (Cury, Derecho Penal, Parte
General, séptima edicion, p. 218). Se trata, ademds, 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 en un estado determinado 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 materia del requerimiento®.

Los tratados de extradicion suscritos por Chile con otros Estados son bastante similares
unos con otros y en general se refieren al compromiso reciproco de los Estados parte en
orden a entregarse mutuamente a las personas que hayan cometido delitos, para juz-

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

2 Corte Suprema, 14 de agosto de 2017, Rol N° 36.136-2017.
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garlas o para permitir el cumplimiento de sentencias condenatorias firmes, mencionan
los requisitos formales y de fondo que deben contener los pedidos de extradicion, los
delitos extraditables o la gravedad minima de los mismos, las situaciones que impiden la
entrega de una persona en extradicion de manera imperativa (cosa juzgada, prescripcion
de la accién penal o de la pena, persecucién politica, entre otros), la particular institucién
de la detencion previa con fines de extradicion, la forma de resolver en caso de la concu-
rrencia de solicitudes de extradicion provenientes de dos o mas Estados, |la extradicion
en transito, los plazos para formalizar una extradicion y para retirar a los extraditados, la
incautacion de objetos vinculados a los delitos y los gastos, entre otras.

En este trabajo nos referiremos a una situacion especial regulada en los tratados de ex-
tradicion, que se refiere a la causal facultativa para denegar una extradicion, respecto
de nacionales del Estado requerido, esto es, en nuestro caso, de ciudadanos chilenos re-
queridos en extradicion por terceros Estados,y como la Corte Suprema ha resuelto sobre
esta materia en el ultimo tiempo.

Ademas de los tratados internacionales suscritos por nuestro pais, la extradicion pasiva tie-
ne unaregulacion en nuestra ley nacional, constituyendo un procedimiento especial, regu-
lado en el Libro IV, Titulo VI, Parrafo 2° del Codigo Procesal Penal, esto es, entre los articulos
440 a 454 inclusive. A diferencia de lo que ocurre con los demas procedimientos especiales
regulados en el mismo Libro IV, no existe en el caso de la extradicion pasiva ninguna norma
de reenvio o de supletoriedad hacia el procedimiento ordinario (juicio oral), por lo que la
misma Corte Suprema ha sostenido que se trata de un procedimiento “especialisimo™.

Dichas normas determinan, basicamente, la procedencia de la extradicion, la competen-
cia del tribunal llamado a conocer del asunto en primera instancia y en segunda instan-
cia, la detencion previa, la representacion del Estado requirente, que se entrega por ley
al Ministerio Publico, el mecanismo para ofrecer y producir pruebas, la procedencia de la
prision preventiva y otras medidas cautelares, asi como los resguardos que debe tomar
el Ministro Instructor de la Corte Suprema para evitar la fuga de los requeridos, el con-
tenido y la ritualidad de la audiencia de juicio de extradicion pasiva propiamente tal, el
contenido de la sentencia de extradicion, los recursos que se pueden interponer en con-
tra de la sentencia del juicio de extradicion, contemplando tanto el de apelacion como el
de nulidad, los efectos de las sentencia que conceden y que deniegan la extradicion, y el
procedimiento de extradicion pasiva simplificada.

Esta regulacion interna no hace mencion alguna a la nacionalidad de las personas re-
queridas ni al hecho de ser ciudadanos chilenos o extranjeros.

3 Corte Suprema, 31 de marzo de 2011, Rol N° 716-2011. Corte Suprema, 14 de abril de 2020, Rol N° 19.567-2020.
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[I.- LA ENTREGA DE NACIONALES EN LOS TRATADOS

Los tratados de extradicion suscritos por nuestro pais contienen normas referidas a la en-
trega o no entrega de nacionales del Estado requerido en extradicion, estableciendo que se
trata de una opcién facultativa. Pero que en caso que la decision sea la no entrega, se im-
pone al Estado requerido la obligacion de juzgarlo, conforme a sus propias normas de pro-
cedimiento, informando de su resultado al Estado requirente. A esta particular situacion
se le denomina por la expresion latina aut dedere aut iudicare (si deniegas, debes juzgar).

Entre los tratados mas relevantes que contienen este tipo de normativa podemos men-
cionar a los siguientes:

a) ElCodigo de Derecho Internacional Privado o Codigo de Bustamante, suscrito en
La Habana, Cuba, en 1928, tratado multilateral suscrito por casi todos los paises ame-
ricanos, que contiene normas sobre extradicion, incluye la siguiente:

“Art. 345. Los Estados contratantes no estdn obligados a entregar a sus nacionales. La
nacion que se niegue a entregar a uno de sus ciudadanos estard obligada a juzgarlo”.

b) La Convencion de Extradicion de Montevideo, suscrito en Montevideo, Uruguay,
en 1933, tratado multilateral suscrito por casi todos los paises americanos, contiene

el articulo siguiente*:

“Articulo Il.- Cuando el individuo fuese nacional del Estado requerido, por lo que res-
pecta a su entrega, ésta podrd o no ser acordada segun lo que determine la legislacion
o las circunstancias del caso a juicio del Estado requerido. Si no entregare al individuo, el
Estado requerido queda obligado a juzgarlo por el hecho que se le imputa, si en €l con-
curren las condiciones establecidas en el inciso b, del articulo anterior, y a comunicar al
Estado requiriente la sentencia que recaiga”.

o) ElTratado de Extradicion del Mercosur, la Republica de Bolivia, la Republica de Chile y
la Republica de Ecuador, tratado multilateral suscrito en Rio de Janeiro, en 1998, dispone:

“Capitulo IV Denegacion Facultativa de Extradicion.

Articulo 11. Nacionalidad.

1. La nacionalidad de la persona reclamada no podrd ser invocada para denegar la ex-
tradicion, salvo que una disposicion constitucional establezca lo contrario.

2. Los Estados Parte que no contemplen una disposicion de iqgual naturaleza que la pre-
vista en el pdrrafo anterior podrdn denegarle la extradicion de sus nacionales.

4 Tratandose de procesos en que el Estado de Chile no tiene un tratado de extradicion especifico con el Estado requirente,
la jurisprudencia uniforme de nuestra Corte Suprema ha sostenido que los principios generales del Derecho Internacional
se encuentran contenidos en el cuerpo del Codigo de Bustamante y de la Convencidon de Montevideo.
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3.En las hipotesis de los pdrrafos anteriores el Estado Parte que denieqgue la extradicion
deberd juzgar a la persona reclamada y mantener informado al otro Estado Parte acer-
ca del juicio, asi como remitirle copia de la sentencia una vez que aquél finalice.

4. A los efectos de este Articulo, la condicion de nacional se determinard por la legisla-
cion del Estado Parte requerido vigente en el momento en que se solicite la extradicion,
siempre que la nacionalidad no hubiere sido adquirida con el proposito fraudulento de
impedir la extradicion”.

d) La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional, conocida como Convencion de Palermo, tratado multilateral suscrito en el
ano 2000, contiene la disposicion siguiente:

“Articulo 16. Extradicion. N°10. El Estado Parte en cuyo territorio se encuentre un presunto
delincuente, si no lo extradita respecto de un delito al que se aplica el presente articulo por
el solo hecho de ser uno de sus nacionales, estard obligado, previa solicitud del Estado Parte
que pide la extradicion, a someter el caso sin demora injustificada a sus autoridades com-
petentes a efectos de enjuiciamiento. Dichas autoridades adoptardn su decision y llevardn
a cabo sus actuaciones judiciales de la misma manera en que lo harian respecto de cual-
quier otro delito de cardcter grave con arreglo al derecho interno de ese Estado Parte. Los
Estados Parte interesados cooperardn entre si, en particular en lo que respecta a los aspec-
tos procesales y probatorios, con miras a garantizar la eficiencia de dichas actuaciones".

e) La Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacien-
tes y sustancias psicotropicas, tratado multilateral suscrito en 1998, contiene las
normas siguientes:

“Articulo 4, Pdrrafo Il 2. Cada una de las Partes:

a) Adoptard también las medidas que sean necesarias para declararse competente
respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el pdrrafo 1del articulo
3, cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y dicha Parte no lo ex-
tradite a otra basdndose en que:

i) El delito ha sido cometido por un nacional suyo”.

Articulo 6, N°10:10. Si la extradicion solicitada con el propdsito de que se cumpla una
condena se deniega basdndose en que la persona objeto de la solicitud es nacional de
la Parte requerida, ésta, si su legislacion lo permite y de conformidad con los requisitos
de dicha legislacion, previa solicitud de la Parte requirente, considerard la posibilidad de
hacer cumplir la condena impuesta conforme a la legislacion de la Parte requirente o el
resto de dicha condena que quede por purgar’.
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f) La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, tratado multilateral
suscrito en 2003, establece que:

“Articulo 43 Cooperacion internacional

1. El Estado Parte en cuyo territorio se encuentre un presunto delincuente, si no lo extradi-
ta respecto de un delito al que se aplica el presente articulo por el solo hecho de ser uno de
sus nacionales, estard obligado, previa solicitud del Estado Parte que pide la extradicion,
a someter el caso sin demora injustificada a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento. Dichas autoridades adoptardn su decision y llevardn a cabo sus actua-
ciones judiciales de la misma manera en que lo harian respecto de cualquier otro delito
de cardcter grave con arreglo al derecho interno de ese Estado Parte. Los Estados Parte
interesados cooperardn entre si, en particular en lo que respecta a los aspectos procesales
y probatorios, con miras a garantizar la eficiencia de dichas actuaciones”.

g) ElTratado de Extradicion entre la Republica de Pert y la Republica de Chile, sus-
crito en Lima en 1932, senala lo siguiente:

“IV.- Las Altas Partes Contratantes convienen en que no es obligatoria la extradicion
de sus propios nacionales. En este caso el Gobierno requerido deberd proveer al enjui-
ciamiento del criminal reclamado, a quien se aplicardn las leyes penales del pais de
refugio, como si el hecho perseqguido hubiese sido perpetrado en su propio territorio. La
sentencia o resolucion definitiva que en la causa se pronuncie, deberd comunicarse al
Gobierno que requirio la extradicion”

h) ElTratado de Extradicion entre la Republica de Colombia y la Republica de Chile,
suscrito en 1914, contiene la norma siguiente:

“Articulo IV.- Las Altas Partes Contratantes convienen en que no es obligatoria la extra-
dicion de sus propios nacionales. En este caso el Gobierno requerido deberd proveer al
enjuiciamiento del criminal reclamado, a quien se aplicardn las leyes penales del pais
de refugio, como si el hecho persequido hubiese sido perpetrado en su propio territorio.
La sentencia o resolucion definitiva que en la causa se pronuncie, deberd comunicarse
al Gobierno que requirio la extradicion”.

i) ElTratado de extradiciony asistencia judicial en materia penal entre la Republica
de Chile y el Reino de Espana, suscrito en 1992, establece que:

“Articulo 7° Extradicion de nacionales.

1. Cuando el reclamado fuere nacional de la Parte requerida, ésta podrd rehusar la con-
cesion de la extradicion de acuerdo a su propia ley. La calidad de nacional se apreciarda
en el momento de la decision sobre la extradicion y siempre que no hubiera sido adqui-
rida con el fraudulento proposito de impedir aquélla.
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2.5i la parte requerida deniega la extradicion por el motivo expresado en el apartado 1
deberd, a instancia de la Parte requirente, someter el asunto a las autoridades compe-
tentes a fin de que pueda procederse judicialmente contra aquél. A tal efecto, los docu-
mentos, informaciones y objetos relativos al delito podrdn ser remitidos gratuitamente
por la via prevista en el articulo 15°.

Se informard a la Parte requirente del resultado que hubiere obtenido su solicitud”.

l1I.- LA ENTREGA DE NACIONALES EN LA LEGISLACION CHILENA

Como ya se adelanto, las normas del Codigo Procesal Penal no contienen disposicion
alguna referida a la nacionalidad de las personas requeridas en extradicion.

Mas auln, no existe ninguna norma de rango constitucional ni legal en nuestro sistema
juridico que impida, restrinja o limite la entrega de nacionales o de ciudadanos chilenos
a otro Estado, en el marco de un proceso de extradicion.

Otros paises conceden una suerte de “proteccion” a sus nacionales, en el sentido que
prohiben o limitan su entrega para ser juzgados por los tribunales de otros paises. Asi,
por ejemplo, en Ecuador existe una prohibicion a nivel constitucional a la entrega de
sus nacionales®.

Los Estados que integran la Union Europea en general también tienen normas de carac-
ter legal que impiden o restringen la entrega de sus nacionales. Sin embargo, a partir de
la lamada Euro Orden u Orden Europea de Detencion, que permite la detencion de una
persona en un pais que es perseguida criminalmente por los tribunales de otro Estado,
los paises europeos entregan a sus propios nacionales. Pero por cierto esta particular
herramienta de cooperacion internacional solo opera entre paises de la Union Europeay
no respecto de terceros paises.

Por el contrario, hay muchos otros paises que permiten la extradicion de sus nacionales,
sea porque al igual que en Chile sus sistemas juridicos internos no formulan ninguna
prohibicion o porque si existen normas legales que expresamente lo permiten. Entre
otros paises podemos mencionar a los siguientes: Argentina, Colombia, Peru, Bolivia, Es-
tados Unidos de América, México, Republica Dominicana, Reino Unidos y Uruguay.

5 Articulo 79 de la Constitucion de Ecuador: “En ninguin caso se concedera la extradicion de una ecuatoriana o ecuatoriano.
Su juzgamiento se sujetara a las leyes del Ecuador”.
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[V.- LAENTREGA DE NACIONALES EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Segun datos estadisticos internos de la Unidad de Cooperacion Internacional y Extradi-
ciones del Ministerio Publico, en los Ultimos diez anos, desde el ano 2011 a la fecha, ter-
ceros Estados han requerido la extradicion pasiva de ciudadanos chilenos en cincuenta
oportunidades.

De ellas, en tan solo cinco ocasiones la Corte Suprema ha resuelto que, pese a haberse
cumplido todos los requisitos para conceder una extradicion al Estado requirente, se ha
optado por no hacer lugar a la entrega por tratarse de personas que cuentan con na-
cionalidad chilena, ordenando por tanto su enjuiciamiento por tribunales chilenos, la
Ultima vez en el afo 2019.

Todos estos casos son derivados a la Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte®,
quien ha recibido los antecedentes de investigacion y prueba recabados en los Estados
requirentes, y ha ordenado las diligencias investigativas complementarias que ha esti-
mado necesario para poder ejercer la accion penal ante los tribunales de Santiago.

En este trabajo queremos destacar que en las Ultimas cinco causas de extradicion pasiva
sobre ciudadanos chilenos que fueron concedidas por la Corte Suprema, se ha rechaza-
do expresamente la posibilidad de denegar la entrega a los Estados requirentes por esa
razon, en base a los argumentos que mencionaremos a continuacion.

En orden cronologico, esas sentencias y sus argumentaciones han sido las siguientes:

1- Enla sentencia en la causa Rol Corte Suprema N° 1.174-2018, de 6 de marzo de 2018, |a
Sala Penal rechazo un recurso de nulidad y confirmé la sentencia de primera instancia que
habia concedido la extradicion y entrega de un chileno requerido por el Reino de los Paises
Bajos (Holanda), que habia sido dictada por el Ministro Instructor Sr. Manuel Valderrama,
para su juzgamiento por diversos delitos, tales como trafico ilicito de drogas, tenencia ile-
gal de arma de fuego, participacion en una organizacion criminal y lavado de dinero.

Al no existir un tratado de extradicion bilateral, se acudio a los principios generales del
Derecho Internacional.

En la sentencia se senala lo siguiente: “Séptimo: Que, por ultimo, si bien dentro de la evo-
lucion historica de la institucion de la extradicion, en un primer momento primo la idea de
no entreqgar a los nacionales via extradicion, fundada en razon de desconfianza en los tri-
bunales extranjeros, o la falta de posibilidad de defenderse del extraditado, en la actualidad

6 El articulo 27, inciso segundo de la Ley N°19.640, Organica del Ministerio Publico, dispone: “Tratdndose de delitos cometi-
dos en el extranjero que fueren de competencia de los tribunales chilenos, las facultades del Ministerio Publico serdn ejercidas
por el fiscal adjunto de la Region Metropolitana que sea designado por el Fiscal Regional Metropolitano con competencia
sobre la comuna de Santiago, sin perjuicio de las potestades que son propias del Fiscal Nacional conforme a esta ley orgdnica
constitucional”.
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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. La norma del Codigo de Bus-
tamante que considera facultativa la extradicion de los nacionales (“los Estados contratan-
tes no estdn obligados a entregar a sus nacionales”, no obstante si se niega, estdn obligados
a juzgarlos) se encuentra, de alguna manera, a medio camino entre ambas posturas. Con
todo, no es esta una materia que la defensa haya planteado durante la tramitacion del juicio,
por lo que ante la inexistencia de un contradictorio sobre el punto y al constituir una alega-
cion nueva, este tribunal no alterard lo que viene decidido. Tiene para ello ademds presente
que, si bien el requerido tiene nacionalidad chilena, también obtuvo la del pais requirente,
donde por lo demds ha vivido la mayor parte de su vida; de hecho, al prestar declaracion en
la audiencia de juicio, el propio imputado senalo, en relacion al tiempo que ha vivido en Chile,
que de sus 44 anos de edad, solo ha estado en el pais aproximadamente 7 anos”.

2.- En sentencia en la causa Rol Corte Suprema N° 39.598-2020, de 18 de mayo de 2020,
la Sala Penal no dio lugar a un recurso de apelacion y confirmé la sentencia de primera
instancia, que habia concedido la extradicion y entrega de un chileno requerido por la
Republica Francesa, dictada por el Ministro Instructor Sr. Jorge Dahm, para ser juzgado
por un delito de asesinato.

Al no existir un tratado de extradicion bilateral ni multilateral referido a este tipo de
delitos, se acudio a los principios generales del Derecho Internacional y a la Cortesia In-
ternacional, toda vez que no era posible la reciprocidad, dado que Francia en principio no
entrega a sus nacionales.

En el fallo se lee: “Octavo ... 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 naciona-
les 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 extra-
ditado, 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”.

3.- En sentencia Rol Corte Suprema N° 71.978-2020, de 20 de julio de 2020, |a Sala Penal
confirmé la extradicion y entrega de un chileno para ser juzgado en la Republica Ar-
gentina, por delitos de robo y hurto simple, decretada en sentencia dictada en primera
instancia por el Ministro Instructor Sr. Haroldo Brito.

En este caso la base juridica de la extradicion fue la Convencion de Extradicion de Mon-
tevideo,de 1933.
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La sentencia senala lo siguiente: “Séptimo: Que en lo atinente a la peticion subsidiaria,
alusiva a juzqgar al requerido en Chile, si bien dentro de la evolucion historica de la institu-
cion 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 razo-
nes invocadas para no concederla”.

4.- En sentencia en la causa Rol Corte Suprema N° 31.587-2021, de 17 de mayo de 2021, la
Sala Penal revoco la sentencia de primera instancia que habia concedido la extradicion
pero denegado la entrega de un chileno requerido por la Republica Argentina, para ser
juzgado por el delito de violacion, la que habia sido pronunciada por la Ministra Instruc-
tora Sra. Gloria Ana Chevesich. El veredicto final entonces fue la concesion de la extradi-
cion y también de la entrega de |la persona requerida.

Al igual que en el caso anterior, la base juridica de la extradicion fue la Convencion de
Extradicion de Montevideo, de 1933.

La sentencia de la Sala Penal senalo lo siguiente:

“Séptimo: Que, 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 defen-
derse 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. En efecto, sobre esta materia, esta Corte ha sido categorica en orden a dar una
aplicacion restrictiva a la facultad de no entrega de nacionales, exigiendo para su ejercicio
que “las circunstancias del caso” realmente justifiquen el juzgamiento en Chile del impu-
tado cuya entreqga estd en cuestion por razones de nacionalidad (SCS Rol N° 3026-2013, de

10 de junio de 2013).

Octavo: Que, por las razones expuestas, se discrepa del fallo recurrido, en cuanto no hace
lugar a la solicitud de extradicion formulada por ... la Republica Argentina, respecto del
ciudadano chileno ..., disponiendo que sea juzgado por los tribunales nacionales, pues con
ello se afectarian gravemente las posibilidades de rendir prueba, porque éstas se encuen-
tran en el lugar de los hechos. En efecto, salvo por alusiones genéricas a la nacionalidad del
requerido, la medida cautelar a la que se encuentra sujeto y la circunstancia transitoria
de encontrarse cerradas las fronteras producto de la pandemia, que en concepto de la Sra.
Ministro Instructora, diferirian la realizacion del juicio a una época incierta, la sentencia
no ha esgrimido ni acreditado circunstancias suficientemente graves para no acceder a la
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extradicion solicitada. Por el contrario, la carga de realizar 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 prdcticos puede significar la impunidad”’.

5.- En sentencia en la causa Rol Corte Suprema N° 131.092-2020, de 26 de julio de 2021,
dictada en primera instancia por la Ministra Instructora Sra. Adelita Ravanales, se con-
cedio la extradicion y entrega de un chileno al Reino de Espana para ser juzgado por un
delito de homicidio frustrado. Esta sentencia fue apelada por la Defensay la vista de Ia
causa se encuentra actualmente pendiente ante la Sala Penal.

La base juridica de esta extradicion fue el tratado de extradicion y asistencia judicial en
materia penal entre la Republica de Chile y el Reino de Espana, suscrito en 1992.

En la sentencia se senala lo siguiente:

“Décimo sexto: Tampoco, se hard lugar a la peticion subsidiaria planteada por la defensa,
en orden a negar la extradicion atendida la nacionalidad chilena del requerido, pues en
concepto de este tribunal la facultad de rehusar la entrega de nacionales, prevista en el ar-
ticulo 7° del Tratado citado, debe recibir una aplicacion restrictiva, exigiendo para su ejerci-
cio que las circunstancias del caso realmente justifiquen el juzgamiento en Chile, tal como
ha sido resuelto por la Corte Suprema en la materia (véase SCS, 10.6.2013, Rol N° 3.026-2013
y SCS, 20.5.2019, Rol N° 11.015- 2019.

Décimo séptimo: En efecto, si bien la defensa acompano antecedentes que acreditarian
cierto arraigo del requerido en nuestro pais, ellos no son suficientes para justificar el pro-
cesamiento del imputado en Chile, no solo por la gravedad de los hechos por los cuales es
juzgado en Espana, sino también porque los antecedentes probatorios se encuentran en
dicho pais -incluso los eventuales testigos del requerido mencionados en su declaracion- y
ademds en idioma Cataldn, lo que torna mds complejo el juzgamiento en nuestro pais.

V.- COMENTARIOS FINALES

A pesar que la entrega o no de nacionales en extradicion se encuentra establecida en la
mayoria de los tratados suscritos por Chile sobre la materia, como una facultad de los
Estados requeridos, lo cierto es que la Corte Suprema chilena ha denegado la entrega de
ciudadanos chilenos por ese solo hecho en muy contadas ocasiones, disponiendo enton-
ces su juzgamiento por tribunales de nuestro pais.

7 En el mismo sentido de esta argumentacion, pueden citarse las sentencias siguientes: Corte Suprema, 30 de noviembre
de 2015, Rol N° 18.142-2015; Corte Suprema, 25 de julio de 2016, Rol N° 28.599-2016; Corte Suprema, 8 de septiembre de
2017, Rol N° 12.201-2017; Corte Suprema, 2 de octubre de 2017, Rol N° 38.910-2017; Corte Suprema, 7 de octubre de 2017, Rol
N° 47.868-2017.
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En general la Corte Suprema ha senalado en forma explicita que se trata de una facultad
que debe aplicarse en forma muy restrictiva, ponderando muchos factores, en particular
el verdadero arraigo social que la persona requerida tenga en nuestro pais y no solo el
mero hecho de contar con nacionalidad chilena.

En los ultimos tres anos, la Sala Penal de la Corte Suprema ha sido explicita en senalar
que la no entrega por causa de nacionalidad corresponde a una concepcion antigua,
que obedecia a una cierta desconfianza de jurisdicciones extranjeras, asi como a la duda
sobre las verdaderas posibilidades de defensa de un chileno en un pais extranjero, pero
que el desarrollo historico de la institucion ha determinado que hoy en dia ya no existe
motivo alguno para denegar la entrega de un ciudadano chileno para su juzgamiento
por tribunales de otros Estados.

Asimismo, se ha argumentado que traer la prueba producida bajo las regulaciones de
un Estado extranjero hacia nuestro pais, para ser presentada en un modelo acusatorio,
especialmente si esta en idioma distinto al nuestro, acarrearia la pérdida o afectacion de
la evidencia, dificultdndose el accionar de la Justicia.

El hecho que no exista ninguna norma de caracter constitucional ni legal en Chile que
impida la extradicion de un chileno a un Estado extranjero, ha facilitado la entrega de
nacionales, postura que entendemos ya se encuentra consolidada en la jurisprudencia
nacional.
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VIOLENCIA CONTRA LA
MUJER EN CONTEXTO DE
PAREJA: CARACTERISTICAS
DEL MALTRATO Y REVISION
DE PERFILES DE HOMBRES
QUE AGREDEN A SU PAREJA

Roberto Rodriguez Manriquez'

1. INTRODUCCION

El presente articulo es una aproximacion conceptual a diferentes enfoques teoricos so-
bre la violencia masculina ejercida en contexto de relaciones de pareja. Interesa especial-
mente examinar algunas tipologias de violencia que han derivado en la formulacion de
ciertos perfiles de agresores.

La revision asume la perspectiva de género contextualizando y comprendiendo el mal-
trato masculino mas alla de la interpretacion piscopatologica individual, sino que enten-
diendo a la violencia contra la mujer como parte de un sistema de pensamiento fundado
en leyes, normas, creencias, tradiciones y practicas que la legitiman: el patriarcado®.

Se analizaran las motivaciones para el ejercicio de la violencia extrema, que de acuerdo
a la literatura revisada, serian el control y la dominacion de hombres para mantener el
mandato de masculinidad hegemonica motivada por una necesidad de no perder su
estatus e identidad social construida a partir de los estereotipos de género que imperan
en la sociedad?®. Asi entendida, la violencia contra la mujer también puede ser un acto co-
1Asistente Social, Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos Sexuales, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

2 JABLONKA, Ivan. Hombres Justos. 1% ed., Barcelona, Anagrama, 2020, p. 23.

3 HAMEL y NICHOLLS. Approaches to domestic violence a gender-neutral guide for research and treatment. Nueva York,
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municativo no solo dentro del dmbito intimo de la pareja (agresor — victima) sino que es
un enunciado hacia otros pares o semejantes (agresor — otros hombres)*. Al respecto, la
evidencia senala que los sujetos autores de femicidio en Chile ocupan el control coerci-
tivoy el dominio,como una estrategia de castigo, para ajustar a su pareja a los mandatos
y estereotipos de género’, que la mujer intenta superar apartandose de esos canones

sociales esperables.

Las investigaciones en nuestro pais sobre el perfil de hombres que agreden fisica y/o
psicoloégicamente a su pareja mujer son escasas en comparacion con los estudios anglo-
sajones y espanoles. La revision efectuada demuestra que el analisis de casos se realiza
en poblacion clinica, es decir, hombres que se encuentran en procesos judiciales vigentes
o suspendidos condicionalmente, y que en un alto porcentaje mantienen la convivencia
con la victima®, acudiendo a tratamientos en servicios de salud primaria o el programa
Hombres Libres por unaVida sin Violencia de SERNAMEG’y programas de Salud Primaria.

Se expondra que existen numerosas perspectivas tedricas para comprender la violencia
de pareja. Algunas se concentran en factores individuales (por ejemplo, las caracteris-
ticas de los agresores) o factores relacionales, de la interaccion de la pareja (el modelo
mas conocido en este sentido es el ciclo de la violencia). También existen enfoques mas
globales, tales como el modelo ecologico de Bronfenbrenner, el cual ha sido adaptado a
la violencia contra la mujer por Lorie Heise y orientaciones transgeneracionales disponi-
bles especialmente en algunos autores que derivan de enfoques sistémicos familiares.

Clasificary establecer tipologias de hombres que ejercen violencia contra su pareja puede ser
un aporte para el sistema judicial penal no solo desde la perspectiva del riesgo, para proteger
a las victimas, sino porque ademas puede permitir establecer con mas precision la sancion o
condicion mas idonea para el imputado ya que es de interés permanente para el Ministerio
Publico perfeccionar la evaluacion de riesgo de las victimas evitando que la violencia escale
y termine en un femicidio, ya que al tener mayores elementos de analisis sobre las caracte-
risticas de los agresores y del tipo de violencia ejercida, se podra hacer un pronostico mas
acertado del nivel de riesgo y proponer medidas de proteccion mas idoneas.

Springer Publishing, 2007, p.127.
4 SEGATO, Rita. Las estructuras elementales de la violencia. Buenos Aires, Argentina, Universidad Nacional de Quilmes, 2003, p. 266.

5 AGUILERA, et. al. “Femicidio en Chile”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 79, Santiago, Chile, Ministerio Publico,
2020, p.144.

6 BARRIA, J.y MACCHIAVELLO, A. Anatomia de los hombres que ejercen violencia hacia sus parejas [en linea). Disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/305735044 Anatomia_de_los_hombres_que_ejercen_violencia_hacia_sus_
parejas_Primer_levantamiento_de_datos_para_el_diseno_de_un_perfil

7 SERNAMEG, Orientaciones Técnicas. Modelo de Intervencion Centros de la Mujer. Chile Acoge, 2012, p. 31.
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2. EVIDENCIA ESTADISTICA

Con el fin de precisar estadisticamente que las relaciones de género suelen ser desigua-
les y que su visibilizacion permite tomar conciencia para la transformacion de politicas
de prevencion y persecuion penal se presentan algunas cifras que caracterizan |a violen-
cia de género disponibles en la Fiscalia de Chile®. Al respecto, los delitos con marca VIF
ingresados a la Fiscalia entre 2015 y marzo de 2021 fueron 136.014, lo que significa que
en promedio ingresaron 136 mil delitos al ano. La tendencia es bastante homogénea con
una desviacion estandar de 6.000 casos por ano.

Tabla: Delitos VIF ingresados por ano:

Ano Ne°

2015 133.435
2016 130.494
2017 130.574
2018 134123
2019 147594
2020 139.864
2021* 32.828
Total 848.912

*enero-febrero-marzo

De los delitos VIF ingresados entre el ano 2015 a marzo del ano 2021, al desagregar la in-
formacion segun el sexo del imputado/a, se muestra la siguiente tendencia: el 82% son
hombres, lo que equivale a 670.203 imputados de sexo masculino.

8 DIVISION DE ESTUDIOS. Fiscalia Nacional. Reportes estadisticos internos. 2021,
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IMPUTADOS DELITOS VIF 2015 - 2021

@ MUIJERES
B HOMBRES

De acuerdo al informe del ano 2020 de la Subsecretaria de Prevencion del Delito?, el 41,4%
de mujeres entre 15 y 65 anos senala haber sufrido algun tipo de violencia al interior de
su familia antes o durante los ultimos doce meses, se trata de actos de desprecio o humi-
llaciones, intimidacion, acoso, manipulacion emocional, coaccion psicologica, verbal, fisica
o sexual en el transcurso del Gltimo ano. Si comparamos esta cifra de prevalencia con los
indicadores de denuncia en el sistema de justicia penal, donde el promedio de delitos con
marca VIF ingresados a la Fiscalia en los ultimos cinco anos, es de 136.000 delitos al ano, de
los cuales el 82% de las personas imputadas son hombres, representa un aspecto alarman-
te debido a la escasa oferta de tratamiento y control frente a la violencia contra la mujer
que resulta segun la evidencia en violencia masculina.

Respecto del amplio espectro de actos violentos que buscan dominar y someter, una
de las expresiones mas graves de violencia masculina es el femicidio. Si se observa la
frecuencia de estos actos ocurridos en Chile entre diciembre de 2010 y hasta marzo de
2020 (periodo de vigencia de la primera Ley de Femicidio en Chile o Ley 20.480) donde
se circunscribe el femicidio al ambito intimo de pareja o ex pareja, es decir, conyuges,
convivientes y padres de un hijo en comun, se aprecia una curva relativamente estable
con casi 300 mujeres asesinadas en diez anos por sus parejas.

FEMICIDIOS CONSUMADOS POR ANO

50

37
33 35 34

28 28
25 22

2010 20Mm 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

9 Subsecretaria de Prevencion del Delito, Ministerio del Interior y Seguridad Publica. IV Encuesta de Violencia contra la
Mujer en el Ambito de Violencia Intrafamiliar y en Otros Espacios. Resultados Pais 2020.
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La violencia contra la mujer en contexto de pareja constituye un desafio para las diferen-
tes instituciones y organismos que estan implicados en la interrupcion de la violencia,
la proteccion de las victimas (directas e indirectas) y la intervencién (individual, familiar
y/o comunitaria), para ello es necesario una articulacién y coordinacién entre los acto-
res juridicos (tribunales penales, de familia, fiscalia, defensoria) con los organismos que
intervienen directamente con victima e imputado, por ejemplo, en casos de “infidelidad
femenina” rompiendo con el estigma y prejuicio hacia la mujer que es gravemente le-
sionada (casos de femicidios consumados y frustrados) por haber iniciado una nueva
relacion de pareja (“infiel”) lo que permitiria romper el paradigma “mujer inocente/mu-
jer culpable™.Y para los casos de hombres imputados por hechos de violencia contra sus
parejas, se hace imperioso fortalecer los programas regionales de Hombres que Ejercen
Violencia de Pareja (HEVPA) ya que un centro por Region resulta notoriamente insufi-
ciente para cumplir con los objetivos de la Convencion de Belén do Para.

3. MARCO CONCEPTUAL

3.1.Género y violencia de pareja

Las creencias, mandatos y modelos de masculinidad se incorporan y aprenden social-
mente con la socializacion primaria (nucleo familiar) y la socializacién secundaria (espa-
cio extrafamiliar escuela, amigos, instituciones) y es asi como las sociedades le asignan a
cada sexo un codigo de conducta, saberes y derechos denominado género, que se cons-
truyey expresa en el modo de vestir,el comportamiento, el hablar. Sialguna persona con-
tradice ese patron de conducta y valores esperados es “sancionado”en el espacio privado
al interior de la familia y socialmente en espacios publicos, es entonces cuando aquellas
diferencias biologicas y sexuales entre hombres y mujeres se convierten en violencia
y discriminacion™. Siguiendo a Bandura, las personas internalizamos en un proceso de
aprendizaje social una bateria de comportamientos, en el caso de la violencia masculina,
estos pueden ser abusivos y de control convirtiéndose en un modelo de “ser hombre”™: la
masculinidad hegemonica® sustentada en la cultura patriarcal, que se incorpora a través
de imagenes colectivas sobre o deseable y lo indeseable respecto de ambos géneros.

10 SEPULVEDA, Ivonne. “Re-visién de la atenuante 11 N°5 con lentes de género”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico,
N° 67, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2016.

11 MAFFIA 'y CABRAL. ¢Los sexos son o se hacen? En Sexualidades Migrantes. Bs. Aires, Ed. Feminaria, 2003, p. 86.

12 CONNEL, Robert. En: Valdés, Teresa y Olavarria, José. Masculinidad/es: poder y crisis, Cap. 2. Santiago, ISIS FLACSO:
Ediciones de las Mujeres N° 24, pags. 31-48.
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Ademas, existe un consenso en la literatura al momento de atribuir a la cultura patriar-
cal ciertas condiciones dominantes, como son: que las mujeres deben someterse a la
autoridad del hombre y depender de ellos econdmicamente.

Por lo anterior, se comprendera por violencia contra la pareja comportamientos que se
configuran como un patrén abusivo, que produce asimetria en la relacion y no como un
problema de impulsividad estrictamente individual producto de abuso de alcohol o dro-
gas o descontrol de impulsos agresivos. En este sentido, la excesiva dependencia emo-
cional, la obsesividad y la atribucion sistematica de los males propios a otras personas
hacen mas probable la aparicion de la violencia grave contra la pareja®.

Otro aspecto a tomar en cuenta es la frecuencia de la violencia y la percepcion de ame-
naza por parte de la victima, sobre esto, Sluzki* senala que la violencia puede ser ejercida
bajo la forma de una coercion leve con una percepcion de amenaza a la integridad fisica
o emocional baja. En cambio, en el polo opuesto, la mujer puede percibir un alto nivel de
amenaza que incluye dano fisico o psicologico extremo como la amenaza con un cuchi-
llo en la garganta, un secuestro por parte de la ex pareja o ser encerrada por horas.

En términos de la frecuencia de la amenaza, un acto de violencia podria ocurrir de mane-
ra aislada, impredecible y abrupta, o bien de manera repetitiva y predecible (cronicidad).
Ejemplo de la primera pueden ser un golpe inesperado producto de una discusion. Ejem-
plo de la segunda puede ser el ciclo interminable de amenazas y golpes, es decir, como
un permanente estado de alerta por parte de la mujer frente al control violento que
ejerce el agresor, lo que podria denominarse tirania doméstica o dictadura familiar®. En
la literatura se les describe como sujetos que suelen ser amistosos con otros hombres'y
poco propensos a enfadarse con ellos; su violencia se desata con la mujer a la cual estan
vinculados emocionalmente.

13 BARRIA y MACCHIAVELLO, ob. cit., p. 3.
14 ACHNITMAN, Dora. Nuevos Paradigmas, Cultura y Subjetividad. Buenos Aires, Paidos, 1995.

15 CUBERO, Pedro. El grupo paranoide. Barcelona, Ed. Experiencia, 2005.
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Tabla: Modelo de Sluzki sobre frecuencia de violencia y amenaza percibida por la

victima'e.
Amenaza Percibida
Leve Mediana Alta
Disonancia cognitiva
. Colapso en los modos
© (¢qué es esto?). Respuesta de Ataque o de respuesta. paraliza
= Aislado Conducta violenta es | Huida como forma de respuesta, para’
[ . - cion, desorientacion,
= desestabilizadora e adaptacion o defensa. -
2 o desconexion.
> inquietante.
o
S
© Sistema opresivo: “la- | Entumecimiento psi-
= L L vado de cerebro”, vic- | quico, desconexion de
o Socializacion cotidia- ) ) N
= o tima se autocensura, emociones (disocia-
o . na: discriminacion, - : - .
o | Reiterado ) o acomodacion al siste- | cion), sometimiento
e mensajes de dominioy . - . .
o ma abusivo: negacion, | (estrategia de sobrevi-
sumision. o 0 ) .
minimizacion, norma- | vencia): identificacion
lizacion. con el agresor.

3.2. El término o ruptura de la relacion

La violencia puede estar presente en las relaciones de pareja, pero también después de
un término de la misma. Por lo tanto, si se relaciona la violencia con el término de la rela-
cion, puede ser interpretada de dos maneras: la ruptura como mecanismo de resistencia
de la mujer (escape de la relacion) y a la vez el quiebre puede ser el detonante de episo-
dios mas violentos por parte de la pareja abandonada.

Un aspecto a tomar en cuenta es que en cualquier separacion puede resultar frecuente
que se manifieste agresividad y violencia por parte de la persona abandonada lo que po-
dria asociarse a ciertos aspectos particularmente traumaticos de esa separacion, no obs-
tante, se deben evaluar los antecedentes de violencia,dominio y dependencia emocional
de sujetos que no aceptan el término de la relacion, es decir, donde la violencia era previa
a la separacion, en estos casos, se pueden observar pautas de acoso muy serias hacia la
mujer con sentimientos de abandono y verguienza por parte del hombre".

16 ACHNITMAN, Dora, ob. cit., p. 4.

17 NAVARRO, José. Violencia en las relaciones intimas. Barcelona, Herder, 2015, pags. 55-67.
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3.3.El Ciclo de la Violencia

El proceso que mejor refleja lo que ocurre cuando se esta en presencia de violencia croni-
ca masculina es el “Ciclo de |a Violencia” de Leonore Walker,donde se expone que el mal-
trato puede presentarse como un proceso ciclico de acumulacion de tension y descarga
violenta. La autora conceptualiza las siguientes fases de la violencia:

a) Acumulacion de tension

En esta fase, a menudo los hombres tendran pensamientos que giran en torno a pre-
suntas ofensas de la mujer, temor respecto a infidelidad y celos. Al agresor le atemoriza
la idea de que su mujer le abandone, ya que necesita desesperadamente de ella para
definirse a si mismo. Son sujetos que controlan el uso del tiempo y el espacio de la mujer
y construyen sospechas ante cualquier posibilidad de emancipacion y autonomia. Las
ocasiones en que la mujer corre mayor riesgo son cuando se separa, cuando busca refu-
gioy cuando queda embarazada’®.

b) Explosion con violencia fisica

El hombre cae en un estado de alteracion, puede no manifestar compasion por el dolor
de su victima, para cierto perfil de sujetos que ejercen violencia, le resultara incluso pla-
centera la accion violenta. El proceso de agresion se potencia a si mismo, determinando
que los golpes sean cada vez mas rapidos y fuertes. Cuando por fin explota, su rabia es
incontrolable. La mujer percibe que no hay escape y que la violencia es inevitable, no tie-
ne escape.Perrone y Nannini han llamado a este tipo de descarga violenta Violencia-Cas-
tigo, es decir un acto de dominacion, premeditado y unidireccional™.

c) Arrepentimiento

Esta fase comienza después que ha estallado la violencia y se ha disipado la tension. Se
presentan mecanismos de negacion de lo ocurrido y promesas de cambiar. Se intenta mi-
nimizar la gravedad de los actos violentos, asi como su responsabilidad al respecto. Prome-
te dejar la bebida, aventuras extramaritales o cualquier otra cosa que moleste a la muijer.
Puede incluso, considerar la posibilidad de ir a terapia. Le regala flores, obsequios y le pide
perdén. A menudo procura que otras personas (incluido sus hijos) intercedan por él. Trata
de generar sentimientos de culpa en su pareja diciéndole que no puede vivir sin ella. Puede
haber amenazas de suicidio en esta etapa e incluso ruegue a la mujer que piense en su
carrera, en la familia. Concluye cuando la mujer le perdona y el hombre vuelve acumular

18 DUTTON, D.y GOLANT, S. El golpeador, un perfil psicoldgico. Bs. Aires, Ed. Paidds, 1997.

19 PERRONE, R.y NANNINI, M. Violencia y abusos sexuales en la familia. Buenos Aires, Ed. Paidos, 2005, pags. 33-48.
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tension, a sentirse ansioso y el proximo episodio de violencia comienza a delinearse.

3.4.Tipos de violencia (Teoria de Michael Johnson)

En primer lugar Michael Johnson, en el ano 1995%, propone que en las parejas pueden
ocurrir dos tipos de violencia fisica: “episodica” que puede ser ejercida por uno 0 ambos
integrantes de la pareja, cuando el deseo de controlar no se observa y tampoco dominar
a la otra persona. Puede manifestarse cuando ciertas situaciones de conflicto escalan y
llevan a actos de agresion fisica. Esta violencia supone una simetria de poder por par-
te de ambos miembros de la pareja. El segundo tipo de violencia fue denominada por
Johnson como “terrorismo intimo”, el cual se comprende como un intento violento del
hombre por ejercer control por medio de una serie de tacticas de abuso emocional para
establecer y mantener un dominio sobre los comportamientos, pensamientos y senti-
mientos de la pareja.

Posteriormente, Kelly y Johnson, en el ano 2008, identificaron los siguientes tipos de
violencia:

a) Control Coercitivo Violento: Se caracteriza por ser un patrén de conductas en el que
se pretende conseguir el control global de otra persona mediante agresiones fisicas y
estrategias psicologicas como la intimidacion y el maltrato emocional. Se estima que
el 97% de este tipo de violencia es ejercida por varones y que, aunque no implica nece-
sariamente violencia fisica, en el 76% de los casos existe violencia severa. Es el tipo de
violencia que mas consecuencias psicolégicas negativas tiene para la victima, entre las
que destacan el miedo, la ansiedad, la depresion, la pérdida de autoestima y el estrés
postraumatico. También incluye los tipos de abuso recogidos en la «Rueda del poder y del
control» de Ellen Pence y Michael Paymar (1993): la deprivacion econémica, los celos, las
conductas posesivas, los insultos, las amenazas, la intimidacion, la violencia emocional,
la minimizacion de la violencia, la culpabilizacion de la victima, la utilizacion de los hijos
y el abuso de los privilegios de ser hombre.

b) Resistencia violenta: Este tipo de violencia se poduce como reaccion a la violencia
recibida en situacion de Control Coercitivo Violento. Se diferencia del concepto de au-
to-defensa en que la respuesta agresiva no siempre se produce de forma inmediata a la
agresion recibida, sino que a veces se produce de forma independiente. Dado que el Con-

20 JOHNSON, M. “Patriarcal terrorism and common couple violence”. En: Journal of marriage and family, N°s7, Ohio State
University, Thomson Reuters, 1995, pags. 283-294

21 KELLY, J. y JOHNSON, M. “Differentiation among types of intimate partner violence”. En: Family Court Review, N°46, Chi-
cago, Ed. AFCC, 2008, pags. 470-498.
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trol Coercitivo es ejercido principalmente por varones, este tipo de violencia es ejercido
principalmente por mujeres. La resistencia violenta, es una forma de agresion perpetra-
da por mujeres. Existen dos situaciones bajo las cuales agreden:

i) por instinto defensivo, que se despliega como consecuencia de una agresion
previa; las mujeres resisten el control coercitivo. Se trata de una violencia im-
pulsiva cuyo objetivo es defensivo (no el control del otro) y que normalmente
tiene como consecuencia una mayor violencia del varon. Presenta una peli-
grosidad baja y pocas implicaciones judiciales porque es de corta duracion. En
cualquier caso, cuestiona la imagen de pasividad que senalan algunas investi-
gaciones cuantitativas, en donde la victima aparece como una persona pasiva
frente a las agresiones. Probablemente sea mas cierto que las victimas hacen
muchas cosas que son contrarrestadas por el agresor, y que mas bien se mue-
ven en un continuo cuyos extremos pueden ser la impotencia (el mas frecuen-
te) por un lado, y la agresion incontrolada y refleja ante la violencia.

ii) La resistencia violenta, pueden llegar al asesinato del agresor cuando las
mujeres se sienten entrampadas en una relacion que se ha vuelto extremada-
mente peligrosay en la que han sufrido heridas severas,amenazas, intentos de
asesinato, violaciones, es decir, situaciones que escalaban a violencia extrema
y sin salida posible.

¢) Violencia Situacional de Pareja: La violencia situacional de pareja es la forma mas co-
mun de violencia en las relaciones de pareja, se da igualmente en hombres y mujeres y
se diferencia fundamentalmente del Control Coercitivo en que no existe un patron de
poder y control sobre la victima asociado a la violencia. Generalmente las agresiones
producidas en este tipo de violencia son consecuencia de una escalada de conflicto y
suelen ser menos frecuentes y lesivas que en situaciones de Control Coercitivo. Cuando
la Violencia Situacional de Pareja se vuelve cronica, puede generar situaciones de riesgo
considerable?’. No hay un patron de control generalizado, ni intimidacion, ni acoso, aun-
que si el deseo de hacer dano al otro. Es un tipo de violencia que de manera creciente se
denuncia (por parte de ambos conyuges), debido a que existe una mayor sensibilidad y
rechazo social.

d) Violencia instigada por la separacion: Este tipo de agresiones se producen por igual
en hombres y mujeres y se caracterizan por producirse durante el proceso de ruptura en
contextos en los que no se produjeron conductas violentas, ni de Control Coercitivo, pre-

22 KELLY, J. y JOHNSON, ob. cit., p. 6.
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vias a la ruptura. Se asocia a rupturas traumaticas (descubrir una infidelidad, ser denun-
ciado injustamente por maltrato a los hijos, por ejemplo) e implican una seria pérdida
de control por parte del agresor. En cualquier separacion resulta frecuente que se ma-
nifieste lo mas agresivo y trastornado de cada uno. Aunque la relacion previa haya sido
civilizada y de cuidado mutuo, la violencia se asocia a ciertos aspectos particularmente
traumaticos de la separacion.

4. TRES TIPOLOGIAS DE HOMBRES QUE EJERCEN VIOLENCIA
CONTRA SU PAREJA

4.1.Tipologia de Holztworth-Munroe & Stuart (1994)%

A partir de un analisis de 15 investigaciones, llegaron a la conclusion que habria tres sub-
tipos de hombres que maltratan a sus parejas:

a) Violentos solo en la familia: Establecieron, que aproximadamente el 50% de los maltra-
tadores son violentos solo con su familia, con una violencia de baja severidad y generali-
dad, con baja implicacion delictiva por parte del agresory niveles bajos de abuso de alcohol
e intensidad moderada de la ira. Son sujetos violentos dentro del ambito familiar (contra
su pareja e hijo/as), maltratan psicolégicamente como un reflejo de sus carencias persona-
les, su violencia es de menor frecuencia y gravedad que en los grupos restantes,y es menos
probable que maltraten sexualmente a su pareja. Aparecen rasgos de personalidad pasiva,
dependientey obsesiva, serian considerados maltratadores de bajo riesgoy, generalmente,
tienen menos problemas legales que otros tipos de agresores.

b) Los Disféricos/Borderline: Un 25% de las muestras analizadas, la constituian sujetos vio-
lentos contra la pareja, presentan violencia extrafamiliar y participacion en actos delicti-
vos. Este subtipo padeceria, ademas, del trastorno de personalidad borderline o limitrofe,
niveles moderados de abuso de alcohol y altos niveles de depresion e ira. Los individuos de
este grupo suelen ser violentos (fisica, psicologica y sexualmente), con una intensidad que
oscila entre moderada y alta. La violencia va dirigida habitualmente contra su pareja y los
restantes miembros de la familia (aunque a veces se pueden comportar también violenta-
mente fuera del ambito familiar). Presentan mayor malestar psicolégico, que se manifies-
ta en un estado de animo disforico e inestabilidad emocional.

23 HOLTZWORTH-MUNROE y STUART, G. “Typologies of male batterers: three subtypes and the differences among them”.
En: Psycological Bulletin, N°116, Edit. UCONN, 1994, pags. 476-497.
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c) Violentos en general o antisocial: Un 25% de la muestra, presentaban niveles mode-
rados a alto de violencia hacia su pareja, con una implicacion delictiva y caracteristicas
de la personalidad antisocial, con consumo abusivo de alcohol, y niveles moderados de
ira y bajos de depresion. De hecho, se estima que los maltratadores antisociales consti-
tuyen aproximadamente el 25% de las muestras de agresores, o incluso mas si los datos
provienen de agresores que reciben un tratamiento por orden judicial. Este tipo concre-
to de agresores presenta una violencia mas generalizada, que va mas alla de su pareja
afectiva, tiene un mayor historial de antecedentes delictivos y es mas probable que se
vea afectado por trastornos mentales. Es mas probable que consuman abusivamente
alcohol y drogas y que tengan problemas legales por sus conductas antisociales, siendo
considerados teéricamente agresores de alto riesgo, en estos casos, lo mas probable es
que tengan que estar sometidos a medidas restrictivas que permitan su control conduc-
tual de manera mas efectiva.

4.2.Tipologia de Jacobson y Gottman

Desde el estudio a 201 parejas que admitieron vivir “conflictos graves” en su relacion, es
decir, donde la mujer estuvo afectada por abuso emocional y fisico a partir del predomi-
nio de conductas masculinas de ira, desprecio, amenazas y golpes concluyeron que no
todos los hombres que ejercen violencia a sus parejas son iguales. Al someter a analisis
sus respuestas cardiacas, descubren que hay hombres que al maltratar estan tranquilos
y disminuyen su frecuencia cardiaca y otros en cambio se alteran aumentando conside-
rablemente sus pulsaciones.

Otra conclusion de su analisis es que el abuso fisico siempre va acompanado de abuso
emocional a través de intimidacion que buscan deteriorar la autoimagen de la mujer. La
intencion es controlar a la pareja pudiendo no ocupar la violencia fisica cuando la mujer
se ha subordinado.

El abuso emocional lo comprenden a partir de tres variables: desprecio, beligerancia y
dominancia. El desprecio incluye insultos dirigidos a devastar la autoimagen y sentido
de seguridad de la mujer. La beligerancia implica criticas hirientes y amenazas para pro-
vocar miedo en la otra persona. La actitud dominante busca aplastar la autonomia o

desacuerdos, intentando controlar e inhabilitar a la mujer.

Jacobson y Gottman establecen tres tipos de violencia: de baja intensidad (empujones,
cachetadas, zamarrear durante el Ultimo ano); violencia de alta intensidad (patadas, pu-
netazos, golpes con objetos); violencia potencialmente letal (golpizas repetidas, estran-
gulamientos o amenazas con arma blanca o de fuego).
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El hombre Cobra:

* Representan el 20% de los hombres del estudio de Jacobson y Gottman. Disminuyen
sus pulsaciones a medida que se muestran mas agresivos verbalmente. Se focalizan
y concentran la atencion al ejercer la violencia. Son cerebrales, tratan de no dejar hue-
llas fisicas. Al comenzar la interaccion violenta los hombres cobra se muestran muy
agresivos, beligerantes, para intimidar desde el primer momento. Luego aparentan
defensividad o conductas despectivas hacia la mujer. En el laboratorio aparentaban
mucha agresividad y alteracion pero sus pulsaciones disminuyen, lo que presume si-
mulacion.

* Manifiestan tendencias marcadamente antisociales y potencialmente delictivas, y
sus agresiones conllevan un alto grado de sadismoy suelen ser mas violentos con las
personas de su entorno.

* Sunarcisismo se expresa a través de ideas hedonistas e impulsividad. Los hombres co-
bra son incapaces de construir relaciones de pareja verdaderamente intimas, la mujer
es un objeto que le debe proporcionar alguna gratificacion, en cualquier plano.

* Son independientes, sin la intimidad genuina de pareja y no estan dispuestos a que
se les controle y obstaculice sus planes.

* Las victimas de los hombres cobra son mujeres que inhiben su expresion de ira por
temor, aumentan su nivel de miedo y tristeza. No suelen separarse porque les temen
a su pareja y suelen mostrar sintomas depresivos, se sienten atrapadas y sin salida.

El hombre Pitbull:

* Sealteran descontroladamente, son dependientes y celosos. Agreden a su pareja mu-
jery pueden también herir a otros integrantes de la familia. Pero suelen ser inseguros
y dependientes emocionalmente de sus parejas, tienen miedo a ser abandonados.

* Comienzan la discusion de forma dominante y amenazadora. La mayorias de las dis-
cusiones y ataques son por celos, coartando a su pareja de vida independiente.

* Al hombre pitbull le atormenta que su mujer le abandone, manifiesta sentimientos
de vulnerabilidad (aparente) por miedo a perder a su pareja y expresa su impotencia
mediante la violencia. Piden de su mujer exclusividad absoluta.

* Manifiestan descontrol cuando atacan, negando y justificando la violencia haciendo
dudar ala mujer de su propio pensamiento a través de métodos de aislamiento hacia
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la mujer para instalar un control enérgico.

* Enocasiones, la negativa de la violencia se trata simplemente de una estrategia ma-
nipuladora.

4.3.Tipologia de Dutton y Golant*

Donald Dutton y Susan Golant en su libro “El golpeador” definen tres categorias de per-
sonas que maltratan a sus parejas en base a investigaciones realizadas con hombres que
habian ejercido violencia en contra de sus conyuges o convivientes.

a) Definen a los maltratadores ciclicos emocionalmente inestables en concordancia con
el modelo del ciclo de |a violencia de Eleonore Walker como personas que parecen tener
una doble personalidad: su comportamiento privado, en su hogar, es muy diferente a su
conducta social, cuando se desenvuelven en un espacio publico. Su violencia se enfoca en
la mujer con la que estan emocionalmente relacionados volviéndose agresivos de forma
impredecible para su pareja con ataques psicologicos (verbales) y fisicos cada vez mas in-
tensos. Describiendo similitudes con el tipo Pitbull de Jacobson y Gottman, son personas
que necesitan controlar a su pareja por lo que expresan celos continuamente, mostrando
inestabilidad a través de cambios de animo imprevistos e irritabilidad. Se enfurecen cuan-
do sienten que su pareja no responde a sus necesidades y luego sienten culpa.

b) Describen también a los agresores psicopdticos porque agreden a sus parejas pero
también son violentos fuera del hogar pudiendo cometer diferentes tipos de delitos. Si-
guiendo las ideas de Johnson, ejercen una violencia generalizada, correspondiendo sus
rasgos con los de psicopatia, principalmente la falta de conciencia moral y ausencia de
sentimiento de culpa. En sus estudios, Dutton y Golant describen que al agredir a sus
parejas se controlan y son frios emocionalmente.

c) La tercera categoria que sefialan los autores en referencia son los agresores hipercon-
trolados que se caracterizan por exigir subordinacion total por parte de su pareja no
aceptando la autonomia de la mujer evitando que trabaje, estudie o tenga algun tipo de
iniciativa propia. Para degradar psicologicamente a su pareja la descalifican y evitan con-
tacto con sus familiares o amigos. Habria dos sub tipos: el hipercontrolador activo que
necesita dominar, es perfeccionista y muy exigente con su pareja al punto de no tolerar
que la mujer le contradiga; y el hipercontrolador pasivo que se muestra distante con su
parejay le rechaza emocionalmente?.

24 DUTTON, Donald y GOLANT, Susan. El golpeador. Un perfil psicoldgico. 1? ed., Bs. Aires, Paidos, 1997.

25 QUINTEROS, Andrés y CARBAJOSA, Pablo. Hombres Maltratadores. Madrid, Grupo 5 Editorial, 2008.
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CONCLUSIONES

La revision de conceptos de violencia y perfiles de hombres que agreden a su pareja pue-
den constituirse en un aporte para los actores del sistema penal ya que permiten cono-
cer diferentes enfoques y estudios que pueden ser tomados en cuenta para tomar deci-
siones judiciales idoneas, ya sea en la etapa de investigacion, para proteger a la victima,
0 en una etapa de juicio, en que se debe decidir la mejor salida judicial para el caso, con
el fin de interrumpiry prevenir violencia extrema contra la mujer.

Se hace necesario identificar en los casos ingresados a la Fiscalia la presencia o ausencia
de violencia coercitiva o denominada también terrorismo intimo, para intervenir desde
la proteccion de la victima de manera oportunay eficaz, en lo posible, junto a otros orga-
nismos publicos y de la sociedad civil que pueden también contribuir a nivel social-co-
munitario con la intervencion de proteccion que coordina la Fiscalia.

Es fundamental comprender las experiencias de angustia y miedo de la mujer victima
de violencia de alta intensidad potencialmente letal en contexto de control coercitivo
o terrorismo intimo ya que estan implicadas y se sienten atrapadas con sujetos capa-
ces de provocar cada vez mas dano, lo que explica la pasividad de las victimas como
mecanismo de auto defensa, y en casos extremos, pudiendo llegar a matar al agresor
al no ver una salida.

Identificar el tipo de violencia que ejercen hombres hacia sus parejas, especialmente
cuando es ejercida de forma sistematica, cronica y premeditada, implica entender que el
objetivo del sujeto es obtener el control de la relacion y sobre la mujer produciendo mie-
do: sin miedo no hay control. Reconocer el miedo de la victima para los operadores del
sistema de justicia es un elemento central para evaluar el riesgo y el nivel de dominacion
de la relacion alcanzado por el agresor.
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APROXIMACION A LAS
CRIPTOMONEDAS Y
ALGUNAS CUESTIONES
PENALES SOBRE ELLAS

Javiera Castro Ayarza'

1. INTRODUCCION

Toda tecnologia creciente, deviene en acciones no necesariamente pensadas o deseadas
por sus creadores, por lo general, estas tecnologias en sus albores se encuentran carentes
de normativa o regulacion juridica, y en especial, de la normativa criminal. Puesto que,
como es tendencia en estas materias, la regulacion siempre es posterior a la nueva tec
nologia, esto, ha caracterizado histéricamente a nuestra legislacion nacional, muestra de
ello, fue la tardia dictacion de la Ley de Delitos Informaticos N°19.223 luego de la introduc
cion y masificacion del e-mail y creacion de medios de pago virtuales como lo son Paypal
o Webpay.

En ese escenario, el presente texto aborda el nacimiento de la criptomoneda, un activo glo-
bal totalmente digital y cuyo crecimiento exponencial sumado a la carente regulacion orga-
nica a nivel mundial ha devenido en un nicho de comision de diversos ilicitos que ampara
la criminalidad organizada y el lavado de activos. Por ello, aqui se propone entregar un mar-
co conceptual introductorio al ecosistema criptomoneda, para luego abordar el panorama
procesal penal nacional y comparado, asi como tambigén, tratar y dar cuenta de las buenas
practicas que han permitido superar la escasa regulacion existente cautelando, a su vez, las
garantias propias de cada ordenamiento procesal penal, con el propdsito de que ellas sean
consideradas por el persecutor en investigaciones a futuro.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos, Medioambientales y Crimen Organizado
(ULDDECO), Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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2. CONCEPTO Y PRINCIPALES ASPECTOS DE LAS CRIPTOMONEDAS

El ano 2008, Satoshi Nakamoto publico un articulo titulado “Bitcoin®: un sistema de dinero
en efectivo electronico peer-to-peer”, en €l, realizd una explicacion, y a su vez, una intro-
duccion a las criptomonedas, senalando la importancia de generar un sistema de pago
electronico basado en prueba criptografica en lugar de confianza, permitiendo asi, que
dos partes interesadas realizaren transacciones directamente entre ellas, sin necesidad de
un tercero de confianza3. Tras la publicacion de su articulo, todo se desarrollo con aparente
rapidez, el ano 2009 se incorporo el primer bloque, para el ano 2014 ya se utilizaban masi-
vamente criptomonedas.

El profesor Barroilhet Diez define en su articulo “Criptomonedas, economia y derecho” a
las criptomonedas de la siguiente manera: Son archivos, bits con datos —como los populares
PDF o MP3— que buscan cumplir todas las funciones que se le asignan al dinero tradicional,
pero usando internet como medio de transmision*. Desde su aparicion el 2008, esta mone-
davirtual que en la mayor parte del planeta no es reconocida como de curso legal, salvo en
El Salvador recientementes, ha sido objeto de innumerables discusiones por la necesidad
de regulacion a la que deberian estar sujetas, especialmente por el mal uso que se les ha
dado y los distintos tipos de delitos para los que ha servido tanto como herramienta o
también, como premio.

Cuando hablamos de criptomonedas nos referimos a una moneda virtual convertible, des-
centralizada, fundamentada matemdticamente y que estd protegida por criptografia, es
decir, que incorpora los principios de la criptografia para implementar una economia de la
informacion sequra, descentralizada y distribuida®.

Existen ciertos aspectos de las criptomonedas que las hacen unicas, que son sus caracte-
risticas mas relevantes:

2 Se utilizara en este articulo indistintamente el concepto Bitcoin o criptomoneda, por ser la primera la criptomoneda mas
utilizada y conocida.

3 Nakamoto, Satoshi. Bitcoin: un sistema de dinero en efectivo electrénico peer-to-peer [en linea]. Bitcoin.org, 2008. Disponi-
ble en: https://bitcoin.org/files/bitcoin-paper/bitcoin_es.pdf [fecha de consulta: 13 de septiembre de 2021]

4 Barroilhet Diez, Agustin. “Criptomonedas, economia y derecho”. En: Revista Chile de Derecho y tecnologia, Vol. 8, N°1, San-
tiago, Chile, Revistas Académicas Universidad de Chile, 2019, p. 3.

5 Con fecha o7 de septiembre de 2021, El Salvador se convirtié en el primer y Gnico pais del mundo en declarar las Bitcoins
como moneda de curso legal. Esto quiere decir que toda empresa va a tener la obligacion de aceptar esta clase de cripto-
moneda como medio valido de pago.

6 FATF.INFORME DEL GAFI Monedas Virtuales Definiciones Claves y Riesqos Potenciales de LA/FT”. Paris, Francia, FATF, 2014, p. 8.
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a. Descentralizada: esto quiere decir que no se encuentran sujetas al control de autoridad
central que las regule. La verificacion de las transacciones en criptomonedas es descen-
tralizada y segura. No existe una entidad central que valide las transacciones’.

b. Se encuentra protegida por la criptografia: Codificacion que busca la proteccion y res-
triccion del acceso, haciendo imposible su ingreso sin contrasena a los fondos del mo-
nedero de otra persona o corromper la cadena de bloques de esa criptomoneda.

c. Anonima, pero publica: siendo esta una de las caracteristicas mas relevantes, anénima
porque permite a quien adquiere cualquier tipo de criptomoneda a realizarlo sin tener
que aportar ningun dato personal como se le exigiria en una institucion bancaria, pero
a suvez completamente publica y trazable ya que todas las operaciones que se realicen
quedaran resguardadas y podran ser consultadas por todos los usuarios.

d. No hay intermediarios: no necesita la intervencion de una entidad para adquirirlos,
sin perjuicio que existen empresas dedicadas a la adquisicion y manejo de billeteras
virtuales.

e. Internacional.

f. No inflacionaria.

Sin perjuicio de su compleja y técnica caracterizacion, no es raro haber escuchado hablar,
por ejemplo, de las Bitcoins, puesto que es la mas conocida de las criptomonedas, no es
mas que una de las tantas que existen en el mercado. Si bien es las mas segura y utilizada
de todas, ademas de contar con una amplia confianza y estabilidad de los usuarios, es
necesario considerar que al ser precisamente una moneda, tanto la “Bitcoin” como otras,
destacan por ser una nueva forma de distribucion de riquezas, bajo dicho elemento fun-
dante se explica, tanto la diversidad de criptomonedas (globalidad o internacionalidad),
como el hecho que todas ellas sean adquiribles por medios de cambio similares, esto se

» o« » o«

grafica en la existencia de las criptomonedas como “Ethereum”, “Dogecoin”, “Cardano”,
entre otras. Seguido de aquello, se destaca entre sus caracteristicas la proteccion cripto-
grafica, que en concordancia con la descentralizacion ha generado como consecuencia
que se haya comenzado a distanciar la relacion entre el anonimato y la trazabilidad de las
operaciones, caracteristicas que las diferencian de las que podemos denominar monedas
tradicionales (efectivo, cheques, tarjetas bancarias). Es asi, como surge en el afo 2014 la
moneda virtual conocidas como “Monero”, que prometen un anonimato total, tanto para
el sujeto que las adquiere, como para las operaciones realizadas en su blockchain, como

se explicara mas adelante. El fortalecimiento de estas caracteristicas ha generado como

7 De Gregorio,José. “Las Criptomonedas: Una Mirada Escépticay los Desafios a |a Industria Financiera y Banca Central”. En:
Serie de Documentos de trabajo, N° 521, Santiago Chile, Faculta Economia y Negocios Universidad de Chile, julio 2021, p. 5.
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consecuencia que la localizacion de las criptomonedas e identificacion de los usuarios sea
todavia mas dificil, y, por consiguiente, desde un punto de vista de investigacion criminal,
dificulta aun mas la obtencion de resultados positivos en las investigaciones que involu-
cren esta clase de activos.

3. CRIPTOMONEDAS: CONCEPTOS MINIMOS PARA SU
ENTENDIMIENTO

Previo a esquematizar o exponer las etapas de la adquisicion de criptomonedas, es ne-
cesario para el usuario no familiarizado con dicho proceso, realizar una prevencion sobre
aquellos conceptos que son considerados por los expertos en la materia como necesarios
para la comprension del mismo, por lo que si bien, no es el objetivo principal del presente
articulo, esbozaremos a continuacion una breve referencia a ellos, con el animo de generar
una nocion, al menos, sobre conceptos del ecosistema de criptomonedas y asi, entender
de mejor manera su compra y venta.

a. Billetera virtual:

Para poder almacenar o guardar nuestras criptomonedas, hace falta generar una “billetera
virtual”, ya sea de manera independiente o a través de una empresa especializada para la
compray venta de monedas virtuales como lo son las empresas de Exchange. Una “billete-
ra virtual” esta compuesta por una clave publica y clave privada, detalle que —como abor-
daremos luego- es de vital importancia en relacion con la incautacion de criptomonedas.
La clave publica asimila el numero de cuenta, no existen inconvenientes para que esta sea
conocida por otras personas, de hecho, va a ser necesario compartir esta informacion para
realizar transferencias entre usuarios, a diferencia de la clave privada que solamente debe-
ria conocer el usuario y va a ser responsabilidad de este utilizarla correctamente.

Ahora, cuando hablamos de una billetera virtual, contenedora de bitcoins tenemos que
entender que esta puede estar en distintos soportes, y esto es de vital importancia cuan-
do ejecutamos medidas intrusivas como la entrada y registro a un domicilio. Las billeteras
virtuales se pueden encontrar en papel, en hardware, software (como el teléfono celular,
computador u otros equipos electrénicos). Y dependiendo de la forma en que esta se en-
cuentre va a variar la manera de realizar el proceso de incautacion.

Para poder disponer de las bitcoins que se encuentren almacenadas en un monedero virtual,
en primer lugar hay que tener acceso y conocer la clave privada, esta clave puede estar res-
paldada de distintas formas y en mas de un lugar, incluso puede haber sido memorizada por
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el dueno de la “wallet” u otros sujetos. Tomando en consideracion lo anterior, y en miras a
una incautacion, no existen garantias que si se dejan determinadas Bitcoins en una billetera
virtual de propiedad de un imputado, este no vaya a disponer de las mismas, la Unica ma-
nera de cerciorarse que nadie haga uso de ese dinero es realizar un traspaso a un monedero
que esté bajo el control de los funcionarios policiales o judicial.

b. Blockchainy el “Minning”:

Otros conceptos que estan intimamente relacionados y que no podemos dejar fuera cuan-
do hablamos de monedas virtuales y especificamente criptomonedas, son la Blockchain y
la mineria. Por su parte, la “Blockchain” no es mas que la manera de registro de todas las
operaciones que se realizan con criptomonedas, podriamos imaginarlo como una especie
de contabilidad a la que todos los usuarios tienen acceso y pueden ir revisando y con-
trastando cada vez que requieran. La cadena de bloques es una base de datos que puede
ser compartida por una gran cantidad de usuarios en forma “peer-to-peer” y que permite
almacenar informacion de forma inmutable y ordenada. En el caso de bitcoin, la informa-
cion anadida a la blockchain es publica y puede ser consultada en cualquier momento por
cualquier usuario de la red®.

Luego, para que se creen nuevos bloques existen los llamados mineros, operadores del
ecosistema criptomonedas que desarrollan el denominado “Minning” y cuyo incentivo en
dicha operacion tiene su fundamento en que si son los primeros en incorporar este nuevo
blogue entonces se quedan con la recompensa econémica por esta transaccion. Por ende,
cada vez que una persona le traspasa Bitcoins a otra, existen otras personas denominadas
mineros, que se encuentran validando la operacion.

c. Modos de adquisicion de las criptomonedas.

Para comprender, el crecimiento exponencial de la criptomoneda como activo de adquisi-
cion global, debemos tener presentes, a su vez, las diversas formas de adquisicion que se
han desarrollado desde el ano 2008 a la fecha.

En ellas, podremos apreciar que existen vias que denotan una mayor burocracia y que
estan revestidas de una mayor legitimidad que aquellas de recientes y otras en que la in-
formalidad es su principal distintivo.

Entonces ;como adquirirlas?, existen diversos modos:

8 Bel Roig, Joan. Dolader Retamal, Carlos. Mufioz Tapia, José Luis. “La Blockchain: fundamentos, aplicaciones y relacion con
otras tecnologias disruptivas”. En: Revista Economia industrial, N° 405, Espana, Universitat Politécnica de Catalunya, 2017,

pags. 33-40, p. 3.
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* Empresa de Exchange, o DCE (Digital Currency Exchange): Esta clase de empresas ac-
tuan como plataforma para que, quienes son sus clientes puedan adquirir, vender y
liquidar Bitcoins u otro tipo de criptomonedas. El beneficio de este tipo de empresas,
especialmente para quienes llevan adelante investigaciones, es que, al ser empresas
legalmente constituidas, solicitan a los clientes informacion personal para poder abrir
cuentas con ellos. Otro punto relevante para las investigaciones, en especial aquellas
por el delito de lavado de activos, es que en Europa y en algunos paises de Ameérica
este tipo de empresas son sujetos obligados, por lo que tienen la obligacion de reportar
operaciones sospechosas.

* Cajeros automaticos especializados: Este tipo de cajeros, si bien en apariencia son simi-
lares a los cajeros automaticos de moneda de curso tradicional, funcionan de manera
distinta. Puesto que, estos cajeros permiten adquirir y vender tnicamente criptomone-
das, incluso generar “wallets” (billeteras virtuales). Como muestra de la expansion de
este medio de adquisicion cabe senalar que a finales del ano 2017, se instalo el primero
de estos cajeros en nuestro pais®.

* Transacciones entre personas: También es posible que el intercambio de criptomonedas
se realice de manera personal entre dos 0 mas personas, quienes lleguen a un acuerdo
para su compra o venta. Este tipo de transacciones son las mas dificiles de trazar, ya
que, si bien por el sistema de blockhain cualquier operacion va a quedar registrada, la
negociacion entre ellos va a ser totalmente anonima y no va a dejar rastro.

* Obtener una empresa de mineria: Los mineros son los encargados de la validacion de
las transacciones que se realizan, incorporan nuevos bloques resolviendo problemas
matematicos, su incentivo es que son recompensados con criptomonedas. La adquisi-
cion de este tipo de empresas ha sido un nuevo nicho para quienes buscan lavar dinero
a traveés de las Bitcoins, utilizan dinero ilicito para implementar o adquirir la empresa,
pero todas las Bitcoins adquiridas demuestran que son “nuevas”, que tienen un origen
absolutamente licito.

* Venta de articulos y pago en criptomonedas: Aun cuando las Bitcoins no se encuen-
tran reconocidas o reguladas en la mayoria de los paises, cada vez se hace mas co-
mun la utilizacion de las Bitcoins como medio de pago para las transacciones que se
realizan en el dia a dia. De esta forma y como ya se indico, hace unos dias El Salvador
anuncio a Bitcoin como moneda de curso legal, siendo el primer pais en generar este
reconocimiento.

9 “Primer cajero automatico de criptomonedas instalado en Chile” [en linea]. Disponible en: https://asociacionbitcoin.
org/proyectos/primer-atm/
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Habiendo tratado entonces los métodos de adquisicion, destacamos que el lograr identificar
primariamente el método utilizado en cada operacion, en especial su licitud o licitud™, cobra
relevancia en toda investigacion penal, en especial en los delitos de lavado de activos u otros
de criminologia organizada, pues, conocer su fuente permitira adoptar —.como mas adelante
plantearemos—técnicas investigativas y diligencias que revisten una mayor efectividad para
la persecucion penal o configurar una figura delictual diversa de relevancia penal.

4. CRIPTOMONEDAS Y SU VINCULACION PENAL: DE ACTIVO
DIGITAL A NICHO DE ILICITOS

Si bien, las criptomonedas tienen un sinnumero de usos completamente legitimos, miles
de personas alrededor del mundo aprovechan sus beneficios, en especial el potencial de
estas de ser una manera barata, facil y rapida de acceder a un sistema de pago que no
implique estar inmerso en el sistema bancario formal, como cualquier buena innovacion o
tecnologia, puede ser mal utilizada™.

Cuando en 2008 entraban a la escena mundial los criptoactivos, estos fueron creados
como una forma de protestar, pero principalmente fueron una innovacion profunda a la
manera de realizar transacciones. Tras la aparicion de estas, y casi inmediatamente, espe-
cialmente por las caracteristicas inherentes a esta clase de activos, se volvieron un nicho
ideal para todo tipo de ilicitos y en especial el lavado de activos. En efecto, desde un punto
de vista del fenomeno criminologico, se entendio que las criptomonedas comenzaron a ser
utilizadas tanto como instrumento para la comision de delitos como siendo objeto material
de los mismos®.

El completo anonimato en que puede estar y actuar una persona que decide adquirir Bit-
coins o cualquier tipo de moneda virtual, es inmensamente llamativo para cualquiera que
busque esconder el origen ilicito de sus ganancias. Mientras el sistema financiero formal
estd sometido a exigentes normas de “debida diligencia de clientes”, que no es otra cosa que
saber con quién se opera —a fin de proteger la estabilidad y sequridad de los mercados—, los
intermediarios de BTC ofrecen justamente el anonimato como su principal ventaja®. Desde

10 Sanchez Roa, Julia. Criptomonedas [en linea]. Espaia, 2018, p. 8. Disponible en: https://www.pj.gov.py/ebook/monogra-
fias/extranjero/civil/Julia-Sanchez-Criptomonedas.pdf [fecha de consulta: 13 de septiembre de 2021].

11 Paesano, Federico. Cryptocurrencies and money laundering investigations. Basilea, Suiza, Basel Institute of Governance,
2021, p. 2.

12 Pérez Medina, Devika. “Blockchain, criptomonedas y los fenémenos delictivos: entre el crimeny el desarrollo”. En: Boletin
Criminoldgico Edicion Especial, Articulo 10/2020_EJIC (N° 206). Malaga, Espafa, Instituto Andaluz interuniversitario de
criminologia, 2020, p. 2.

13 Unidad de Analisis Financiero. “Las Bitcoins: los riesgos de la nueva moneda virtual”. En: Revista: En Foco, Unidad Andlisis
Financiero, Santiago, Chile, Unidad de Analisis Financiero, 2013, p. 5.
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hace anos que los criptoactivos son utilizados para introducir dinero proveniente de toda
clase de delitos, ya que, si estos activos son adquiridos fuera del amparo de empresas de
Exchange, se hace completamente imposible de rastrear.

El profesor Felipe Rivera Polo al tratar del dilema del uso de Bitcoins y su eventual uso ilici-
to, destaca el nicho que a consecuencia de la carencia de regulacion legal a nivel interna-
cional se ha aperturado, indicando lo siguiente: “La importancia que ha ido adquiriendo las
criptomonedas como medio de transacciones econdmicas, ha ido de la mano del aumento
creciente de sus riesgos, no solo financieros asociados a su volatilidad (fuerte fluctuaciones
de precio, ausencia de respaldo en activos, opacidad de la informacion y dificultad para inter-
cambiar por otros activos), sino que también a una serie de riesgos asociados a fraudes, deli-
tos y crimen organizado. Por otra parte, la falta de requlacion también se manifiesta en que
estos instrumentos pueden ser usados para la evasion tributaria, dejando el fisco de recaudar
recursos por falta de instrumentos legales™.

Los tipos de delitos que refieren los distintos paises van desde el lavado de activos, ven-
ta de sustancias controladas y otros articulos ilegales (incluidas armas de fuego), fraude,
evasion fiscal, delitos informaticos, explotacion infantil, trata de personas, evasion de san-
ciones y financiamiento del terrorismo. La segunda categoria mas comun de uso indebido
esta relacionada con fraudes, estafas, ransomware (secuestro de archivos a cambio de un
rescate) y extorsion®.

* Riesgos y distintas modalidades de lavado de activos dentro del mundo de las cripto-
monedas

En el mes de septiembre del afio 2020 el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI),
publico su informe: “Money Laundering and Terrorist Financing Red Flag Indicators Associa-
ted with Virtual Assets” donde se encargo de clasificar las senales de alerta relacionadas
a los activos digitales en distintas categorias, a continuacion se mencionan los distintos
tipos de alertas y ejemplos de las mismas.

a. Senales de alerta relacionadas con las operaciones: Si bien, indican que todavia no se ve
un uso preponderante de esta clase de activos digitales, si se ha masificado su uso por
sujetos que cometen ilicitos. De esta forma, las senales de alerta que hay que tener en
consideracion dicen relacion con el tamano y la frecuencia de las operaciones, ya sea
porque se realizan muchas operaciones de un valor no lo suficientemente alto como

14 Rivera Polo, Felipe. Finanzas ilicitas en blockchain/Bitcoin: el dilema de su requlacion y combate al uso ilicito de las cripto-
monedas [en linea]. En Serie Informe N° 0g9-21, Santiago, Chile, Biblioteca Congreso Nacional, 2021, p. 6.

15 Grupo de Accion Financiera Internacional Money Laundering and Terrorist Financing Red Flag Indicators Associated with
Virtual Assets. Paris, Francia, Grupo de Accién Financiera Internacional, 2020, p. 3.
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para levantar sospechas o cuando se realizan muchas operaciones de un alto valor en
un corto periodo (gj. 24 horas).

b. Senales de alerta relacionadas con los patrones de operacion: Generalmente dice rela-
cion con operaciones realizadas por nuevos usuarios, por ejemplo, un nuevo cliente que
realiza un gran depdsito inicial.

c. Senales de alerta relacionadas con el anonimato: Cuando GAFI establece el anonimato
como senal de alerta no hace mas que recalcar el riesgo que implica una de las caracte-
risticas principales de las criptomonedas, la imposibilidad de saber quién esta detras de
la operacion realizada. Por ejemplo, mover un activo virtual que opera en una cadena de
bloques publica y transparente, como Bitcoin, a un intercambio centralizado y luego inter-
cambiarlo inmediatamente por una criptomoneda de anonimato o moneda privada'.

d. Senales de alerta sobre remitentes o beneficiarios: Dicen relacion tanto con el remi-
tente como el beneficiario de transacciones ilicitas. Estas irregularidades pueden ser
durante la creacién de la cuenta, durante el proceso de debida diligencia de cliente (en
adelante DDC), respecto al perfil del cliente, entre otros.

e. Senales de alerta en la procedencia de recursos o patrimonio: GAFI refiere que, las principa-
les senales de alerta se relacionan con el origen de los fondos, con nexos al trafico ilicito de
drogas, lavado de activos y criminalidad organizada. Por ejemplo, cuando los recursos de un
cliente provienen directamente de servicios de mezcla de terceros o de tumblers de cartera".

f. Senales de alerta relacionadas con riesgos geograficos: Su vinculacion con hechos de-
lictuales reside en el aprovechamiento que hacen algunos criminales de las distintas
regulaciones y estandares referentes a los activos virtuales.

Las criptomonedas han generado un panorama ideal para quienes cometen delitos, en
especial aquellos que obtienen réditos inviertan sus ganancias en activos virtuales y pos-
teriormente realicen diversos procesos para traspasar estos activos a monedas de curso
legal. El procedimiento antes mencionado es conocido como “cash out”. Para realizar este
proceso existen distintas opciones, una de ellas, consiste en que el sujeto puede crear una
cuenta en una empresa de Exchange, donde se le habilitara una billetera y posteriormente
puede liquidar esos activos y transformarlos a monedas de curso legal, lo que luego sera
depositado a la cuenta bancaria asociada a la cuenta creada en la empresa de Exchange.
Otra de ellas, consiste en operadores que, tras el pago de una comision ofrecen el servicio
de cambio de activos a moneda de curso legal, esta transaccion se realiza en persona.

16 Grupo de Accion Financiera Internacional, Money Laundering and Terrorist Financing Red Flag Indicators Associated with
Virtual Assets. Paris, Francia, Grupo de Accion Financiera Internacional, 2020, p. 11.

17 Grupo de Accion Financiera Internacional Money Laundering and Terrorist Financing Red Flag Indicators Associated with
Virtual Assets. Paris, Francia, Grupo de Accién Financiera Internacional, 2020, p. 12.
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Adicionalmente, el “Cash out”, se puede ejecutar a través de cajeros especialmente acon-
dicionados para la extraccion y cambio de criptomonedas por moneda de curso legal.

Asi, la modalidad comisiva de las figuras ilicitas antes enunciadas, no solo se puede presentar
en el modo de conversion, sino que también operar el sistema, por lo que “Ademds de convertir
las criptomonedas en efectivo, los delincuentes pueden usar operadores de criptomonedas y ca-
Jjeros automdticos para comprar criptomonedas con el producto ilicito de sus delitos (conversion
de efectivo en criptomonedas). De esta forma pueden comprar bienes ilicitos en el mercado de la
web oscura o usar las criptomonedas como depdsito de valor”®.

Ante la necesidad o la demanda de diversos criminales de utilizar las criptomonedas
como una tipologia de lavado de activos, han surgido empresas que ofrecen sus servi-
cios para estos fines, las que son necesarias de esquematizar acorde a la naturaleza del
servicio prestado:

a. Mixers: Lo que ofrece este tipo de empresas es tomar de sus clientes la cantidad que de-
seen de criptoactivos y proceden a mezclarlas y devolverlas a distintos clientes, asi cada
uno recibe monedas distintas a las que originalmente tenian. Esto, lo que permite es que
se pierda el rastro de cualquier actividad ilicita o delictiva.

b. Swappers: La diferencia de los Swapers y los Mixers, es que las primeras no solo toman
alguno de los activos de los clientes y les devuelven los de otra persona, sino que incluso
cambian el tipo de moneda (e]. “Bitcoin” a “Monero”), lo que ocasiona que se cambie in-
cluso de blockchain y permite que la operacion sea absolutamente no trazable.

c. Trading: Es la manera mas clasica de lavar dinero a través de las criptomonedas y con-
siste en adquirir criptomonedas con dineros de origen ilicito, posteriormente liquidar
las mismas para transformarlas a monedas de curso legal y de esta manera poder in-
gresarlas al sistema financiero formal y ocultar el origen de estas.

18 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. Lavado de activos y financiacion del terrorismo — Manual
para inspectores y auditores fiscales. Paris, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, 2019, p. 56.

19 Jornada Nacional de la Unidad de Cooperacion Internacional y Extradiciones 2021 (UCIEX), Fiscalia Nacional, “Desafios
de la recuperacion internacional de activos en investigaciones nacionales, desde la perspectiva UCIEX". Expositora: Maria
Riesco, Miembro de la Policia Espanola. “Localizacion, incautacion y reparto de criptoactivos” [fecha: 02 de agosto de 2021].
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5. LOCALIZACIOI\] DE CRIPTOMONEDAS: RELEVANCIA PARA
LA INVESTIGACION PENAL

Dentro de las caracteristicas mas renombradas de las criptomonedas se encuentra el anoni-
mato en el que se pueden ver inmersos los clientes o quienes adquieren este tipo de activos.
Este anonimato va de la mano con la total trazabilidad que tienen las operaciones que se
realizan en la blockchain, por ende, si bien uno no va a poder determinar quién es la persona
detras de una transaccion en especifico, toda operacion realizada podra ser consultada y es-
crutada por todos los usuarios de la blockchain. Dichas operaciones no podran ser alteradas

ni modificadas. Entonces la principal dificultad o desafio cuando se involucran criptoactivos
en investigaciones penales no va a ser el poder determinar que operaciones se realizaron, sino
que determinar quiénes son los actores reales que intervienen en ella* o cualquier dato que
permita identificar a la persona tras la transaccion.

Por lo mismo, antes de hablar de la incautacion propiamente tal, es necesario detenerse en
la localizacion de las criptomonedas, porque esta suele ser el tema practico mas complejo
para una investigacion criminal.

Cuando un prosecutor lleva adelante una investigacion en la que se involucran o tiene la
sospecha que pueden estar involucradas criptomonedas, nos podemos encontrar en dos
escenarios distintos: O conocemos a las personas que estamos investigando o conocemos
de un determinado delito o de una billetera virtual involucrada. En la mayor cantidad de
casos, las investigaciones no se inician desde la operacion sospechosa, sino que se inician
desde un sujeto determinado, lo que tendra como consecuencia practica una diferencia en
la técnica investigativa aplicable a la localizacion.

Si conocemos solo la identidad de la persona investigada, sin saber donde esta tiene ubi-
cada su billetera virtual, la complejidad se presenta en que no existe ninguna base de da-
tos que nos pueda otorgar la titularidad de las billeteras virtuales, por lo que ubicarla va a
ser un trabajo de ensayo y error. La técnica mas fructifera, entonces, es intentar localizar la
empresa de Exchange. Una empresa de Exchange al no ser —-como mencionamos antes-,
mas que una plataforma donde los clientes pueden realizar distintas operaciones ya sea
compra, venta o liquidacion de criptomonedas, cobran relevancia para una investigacion
penal, ya que a diferencia de la creacion de una billetera virtual de manera auténoma o en
la darkweb, estas empresas exigen cierto nivel de informacion personal sobre sus clientes.
Por ende, si localizamos donde una persona pudo haber generado su billetera, si logramos
ubicarla dentro de una de estas empresas, entonces no solo tendremos acceso a los datos
personales del sujeto (nombre, cédula de identidad, cuenta corriente asociada, direccion,

20 Navarro Cardoso, Ernesto. “Criptomonedas (en especial, bitcoin) y blanqueo de dinero”. En: Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, RECPC 21-14, Espafia, Revista Electréonica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019, p.19.
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etc.), sino que también, podremos tomar conocimiento de las operaciones realizadas por
él, incluso llegar a pedir autorizacion judicial para que la empresa de Exchange proceda a
congelar la cuenta o solicitar la liquidacion de los activos y posteriormente traspasar los
mismos a una cuenta o billetera a nombre del tribunal, de las policias o del mismo Ministe-
rio Publico. Sin embargo, para determinar si una persona tiene una cuenta o un monedero
virtual asociado a una Exchange, no existe otra manera que oficiar a las distintas empre-
sas, generalmente se puede iniciar por las mas utilizadas o aquellas que tienen sede en
Chile, y asi esperar que —en el caso de que la diligencia tenga éxito— se pueda localizar una
cuenta y dar con los datos personales del cliente. Esta diligencia se tiene que realizar de
esta manera ya que no existe una base de datos genérica que contenga todas las cuentas
o monederos virtuales existentes.

Segun lo que estableci¢ la Directiva (UE) 2015/849, los proveedores de servicios de cambio
de monedas virtuales por monedas de curso legal, asi como quienes estaban encargados
de la custodia de monederos electronicos o wallets no estaban obligados por la Union Eu-
ropea a reportar las actividades sospechosas. Por lo que, aprovechandose del anonimato
de estas plataformas, las criptomonedas eran utilizadas cominmente por sujetos para la
comisién del delito de lavado de activos o financiamiento del terrorismo. Con fecha 30 de
mayo de 2018, se modifico la directiva anteriormente mencionada mediante la Directiva
(UE) 2018/843, en la cual se incorporaron a su articulo N° 2 como entidades obligadas a: ‘)
los proveedores de servicios de cambio de monedas virtuales por monedas fiduciarias” y “h) los
proveedores de servicios de custodia de monederos electronicos”.

En Chile, no existe normativa organica o especifica que regule los criptoactivos, a diferen-
cia del continente europeo donde las empresas de exchange han sido consideradas como
aquellas entidades obligadas a reportar toda actividad que pueda ser susceptible de blan-
queo de capitales, ya sea que esas transacciones sean sospechosas por la cantidad, origen
o destino. Esto, es de gran relevancia para temas investigativos a nivel nacional, ya que
en base a lo anterior, ademas de los oficios que se pueden realizar de manera particular a
cada una de las Exchange, también se puede realizar una consulta a través de la Unidad de
Analisis Financiero a distintas unidades de inteligencia financiera de paises europeos. Tam-
bién, se pueden realizar consultas a la blockchain, en ese caso la clave es poder determinar
si un monedero en especifico pertenece a una empresa de Exchange determinada, ya que
esta nos podra aportar mayores antecedentes.
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6. INCAUTACION DE CRIPTOMONEDAS:’REGULACION
NACIONAL, COMPARADA Y BUENAS PRACTICAS

a. Chile

En nuestra legislacion nacional, no existe una normativa organica que regule y trate el
congelamiento, incautacion o decomiso de activos virtuales, por lo que, para proceder de
tal manera, hay que remitirse a las distintos codigos y leyes nacionales, segun se refiera
ya sea a incautacion, decomiso o congelamiento para activos fisicos, lo que difiere del que
actualmente se establece como marco de actuacion practico en paises tanto del sistema
anglosajon como de tradicion continental.

La regulacion vigente nos indica que debemos remitirnos en primer lugar al Art. 83 letra
c) del Codigo Procesal Penal, el cual da cuenta de las actuaciones de la policia sin orden
previa, donde se establece que los funcionarios policiales deberan “recoger, identificar y
conservar bajo sello los objetos, documentos o instrumentos de cualquier clase que pare-
cieren haber servido a la comision del hecho investigado, sus efectos o los que pudieren ser
utilizados como medios de prueba”.

Lo anterior, en concordancia con lo fijado en el articulo 187 del Codigo Procesal Penal, que
establece que: “Los objetos, documentos e instrumentos de cualquier clase que parecieren
haber servido o haber estado destinados a la comision del hecho investigado, o los que de
él provinieren, o los que pudieren servir como medios de prueba, asi como los que se encon-
traren en el sitio del suceso a que se refiere la letra c) del articulo 83, serdn recogidos, iden-
tificados y conservados bajo sello. En todo caso, se levantard un registro de la diligencia, de
acuerdo con las normas generales”.

Asi, si los objetos, documentos e instrumentos se encontraren en poder del imputado o de
otra persona, se procedera a su incautacion, de conformidad a lo dispuesto en este Titu-
lo. Con todo, tratandose de objetos, documentos e instrumentos que fueren hallados en
poder del imputado respecto de quien se practicare detencion en ejercicio de la facultad
prevista en el articulo 83 letra b) o se encontraren en el sitio del suceso, se podra proceder
a su incautacion en forma inmediata.

También, cuando en la practica de una diligencia de entrada y registro se descubrieren obje-
tos o documentos que permitieren sospechar la existencia de un hecho punible, distinto al
que origino el procedimiento se podra incautar dichos objetos o documentos, dando cuenta
al fiscal, esto segun lo establecido en el articulo 215 del Codigo Procesal Penal.

En el articulo 217 del mismo codigo, en relacion con el articulo 9, se da cuenta de la incau-
tacion de objetos y documentos, senalando: “Incautacion de objetos y documentos. Los
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objetos y documentos relacionados con el hecho investigado, los que pudieren ser objeto
de la pena de comiso y aquellos que pudieren servir como medios de prueba, seran incau-
tados, previa orden judicial librada a peticion del fiscal, cuando la persona en cuyo poder se
encontraren no los entregare voluntariamente, o si el requerimiento de entrega voluntaria
pudiere poner en peligro el éxito de la investigacion”.

Es por esto, por lo que es importante describir la experiencia comparada y como se efec-
tua este procedimiento en otros paises que ya llevan anos realizando incautaciones.

b. Espana”
En Espana, cada vez que en una investigacion se pretende realizar una entrada y registro, la
autorizacion tiene que ser triple, de esta forma se debe solicitar permiso de:

* Autorizacion para el allanamiento morada.

* Autorizacion para realizar el registro de los dispositivos moviles que se encuentren en
el domicilio.

* Autorizacion para la incautacion de criptomonedas y posterior transferencia a un mo-
nedero que esté bajo nuestro exclusivo control.

Una vez que se ingresa al domicilio, se realiza una busqueda exhaustiva en los dispositivos
que se analizan de softwares relacionados con criptomonedas, en particular, aquel analisis
se centra en los equipos en busqueda de contrasenas, asi como se registra el resto del
domicilio en busqueda de las claves que se encuentren guardadas en papel o en soportes
USB. En cualquier caso, que se encuentren billeteras o claves, se procede a traspasar los
fondos a direcciones manejadas por la policia.

Cada vez que se efectua una diligencia de entrada y registro de una billetera y se imprime
en un papel, se pone por dentro la clave privada y lo firma el instructor de las diligencias,
quien es la Unica persona encargada de esas diligencias, se cierra y nadie tiene acceso, por-
que se inscribe la direccion de la billetera para poder hacer transferencias a una direccion.
Una vez traspasada la cantidad de criptomonedas que tuviese el imputado, se resguardan
de la misma manera hasta finalizado el juicio en su contra y una vez condenado se decide

que hacer con las monedas.

En un primer momento, previo a que se generasen protocolos, lo que se hizo fue inter-
venir el dinero, pasarlo a euros y transferirlo a la cuenta de consignaciones judiciales, el
problema aqui se generaba en el escenario de absolucion en juicio respecto del sujeto

21 Jornada Nacional de la Unidad de Cooperacion Internacional y Extradiciones 2021 (UCIEX), Fiscalia Nacional, “Desafios
de la recuperacion internacional de activos en investigaciones nacionales, desde la perspectiva UCIEX". Expositora: Maria
Riesco, Miembro de la Policia Espanola. “Localizacion, incautacion y reparto de criptoactivos” [fecha: 02 de agosto de 2021].
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cuya cuenta fue intervenida e incautada, dado que con lo volatil del dinero no habia como
reembolsar la suma que efectivamente le fue incautada.

En conjunto con lo anterior, la importancia del proceso de incautacion establecido en Es-
pana con respecto a la escasa regulacion nacional especifica sobre este punto se funda
en tener presente que los monederos no son unicos, solo se va a considerar realizada la
incautacion cuando las monedas se encuentren en una billetera de propiedad de los fun-
cionarios judiciales, fiscalia o tribunales, de cualquier otra manera no se podra asegurar
que se tenga total control sobre esos activos.

c. Estados Unidos

El gobierno de Estados Unidos es poseedor de una de las fortunas mas grandes de crip-
tomonedas alrededor del mundo, lo anterior justificado por la gran cantidad de incauta-
ciones de criptomonedas que se realizan en ese pais todos los anos. Cada vez que en una
investigacion se incautan “Bitcoins” o cualquier tipo de criptomoneda, estas son posterior-
mente vendidas en remates publicos organizados y a cargo del Departamento de Alguaci-
les de Estados Unidos, quienes dependen del Departamento de Justicia Norteamericano.

Segun el “Asset Forfeiture Policy Manual 2021", publicado por la seccion de lavado de dinero
y recuperacion de activos del Departamento de Justicia de Estados Unidos, existen dis-
tintos pasos para la incautacion de esta clase de activos, en un primer lugar contar con la
orden judicial respectiva, luego disponer de un monedero virtual exclusivo para traspasar
las criptomonedas, y por dltimo la disposicion o liquidacion de lo incautado.

Cuando existe una orden judicial para incautar activos, entre ellos criptomonedas, las agen-
cias deberan tener a su disposicion un monedero virtual para poder resguardar los activos
incautados. Este resguardo es de manera temporaria y solo para después realizar un traspa-
so al Departamento de Alguaciles de Estados Unidos (U.S. Marshals Service). Lo que comun-
mente se realiza es que cada vez que exista una orden para efectuar una entrada y registro
o un procedimiento de incautacion de activos se genere un monedero virtual especifico y
exclusivo para la operacion, similar operacion a lo realizado en Espana.

Cabe tener presente, que la autorizacion que se solicita en estos casos es una orden judi-
cial especifica que autorice la incautacion de criptomonedas, puede existir una entrega
voluntaria de las mismas. Al igual que en otros paises, debemos recalcar la importancia
que los activos sean traspasados a “wallets” controlados por quienes ejecutan la incau-
tacion, considerando que pueden existir diversas copias de la clave privada del respectivo
monedero.

Por ultimo, en cuanto a la liquidacion, senalamos la importancia que en el procedimiento
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estadounidense las criptomonedas no son liquidadas hasta que el proceso esté firme y
ejecutoriado, por lo que se mantienen en la forma en la que fueran incautadas y en el mo-
nedero generado para esos fines hasta que la causa que fundamenta la orden judicial que
haya permitido incautarlas se encuentre ejecutada.

7. COMENTARIOS FINALES

Tras la entrada en escena de las criptomonedas en el ano 2008, el desarrollo que han teni-
do a lo largo de los anos se hace innegable. Lo que hay que tener en consideracion es que
se trata de una tecnologia innovadora que llego para quedarse. Desde la aparicion de las
“Bitcoins”, el mundo de las criptomonedas no ha hecho mas que crecer y hoy son pocas
las personas que no han al menos oido hablar de ellas. Pero lo que nacié en un inicio como
protesta y respuesta a una crisis, hoy irremediablemente se ha transformado. Los delitos
han comenzado a inundar la tecnologia y los sujetos que la utilizan de manera errada se han
comenzado a multiplicar. Estafas, extorsiones y principalmente trafico de drogas, lavado de
activos y presencia de criminalidad organizada, lamentablemente son palabras que asocia-
mos casi de manera inmediata cuando hablamos de este tipo de activos virtuales.

Dada la relacion de las criptomonedas con el mundo delictual es importante tener claro
que aun cuando estas no cuenten con una regulacion especifica en nuestro pais, se hace
indispensable tener claro los riesgos que estas implican, como van a introducirse en nues-
tras investigaciones, como pueden ser localizadas y como incautarlas, ya que a medida
que pasan los anos mas y mas veces fiscales a cargo de distintas investigaciones se van
encontrando con ellas.

Las criptomonedas y en especial las “Bitcoins”, que son las mas utilizadas, pueden alma-
cenar millones y millones de dolares en dinero proveniente de origen ilicito, sus caracte-
risticas la convierten en la herramienta perfecta para delinquir. Pero cuando se trata de
desbaratar y luchar contra la criminalidad organizada, es indispensable privarla de sus ga-
nancias y de sus logros, y hoy en dia debemos considerar las criptomonedas como una de
las inversiones de estos grupos. Es por esto que, se hace indispensable generar protocolos
y buenas practicas, tanto para fiscales como para los funcionarios policiales; protocolos
que permitan que, al toparse con una investigacion de estas caracteristicas, sea facil de-
terminar como reconocer las senales de alerta, como localizar criptomonedas y una vez lo-
calizadas, como solicitar la respectiva autorizacion y proceder a su incautacion, todo esto
de una manera segura.

La utilizacion de esta tecnologia para fines ilicitos no puede ser controlada, la localizacion y
no dejar que sujetos se beneficien por este medio de activos de origen ilicito si lo es.
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ALGUNAS
CONSIDERACIONES SOBRE
EL DELITO DE NEGOCIACION
INCOMPATIBLE
CONTEMPLADO EN EL
ARTICULO 240 N° 7 DEL
CODIGO PENAL

Valeria Jelvez Gallegos'

1. INTRODUCCION

Como es sabido, la dictacion de la Ley N° 21.121 que “Modifica el Codigo Penal y otras nor-
mas legales para la prevencion, deteccion y persecucion de la corrupcion” (en adelante,
Ley N° 21.121%) supuso la incorporacion de nuevos tipos penales en nuestro ordenamiento
juridico penal,y una restructuracion de otros tantos. Esto ultimo es lo que ocurri6 con el
delito de negociaciéon incompatible, contemplado en el articulo 240 del Cédigo Penal (en
adelante, CP).

En efecto, mediante la dictacion de la Ley N° 21.121, el delito de negociacion incompati-
ble fue reorganizado, elevandose, ademas, sus penas3. El tipo penal se separo en siete
numerales con el objeto de distinguir hipotesis punibles y sujetos activos. Se agre-
garon tres nuevas hipotesis que no se encontraban contempladas, a saber: N° 3, del

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

2 Publicada en el Diario Oficial con fecha 20 de noviembre de 2018.

3 “Sera sancionado con la pena de reclusion menor en sus grados medio a maximo, inhabilitacion absoluta temporal para
cargos, empleos u oficios publicos en sus grados medio a maximo y multa de la mitad al tanto del valor del interés que
hubiere tomado en el negocio...”.
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veedor o liquidador en un procedimiento concursal, N° 6, de la administracion del pa-
trimonio de una persona que se encuentre impedida de controlar su administracion,
y N° 7, del director o gerente de una sociedad anonima y de personas a quienes sean
aplicables las normas relativas a los deberes que la ley establece para directores y ge-
rentes de estas sociedades. Adicionalmente se actualizd, en los incisos finales, el lista-
dode parientes que pueden tener interés en el negocio para una mayor coherencia con
la regulacion civil y comercial.

A estas modificaciones, preliminarmente, y como quedd constancia en la Historia de la
Ley N° 21.121, podemos senalar que subyacian tanto la necesidad de crear hipotesis delic-
tivas vinculadas a sancionar los conflictos de interés como homogenizar el tipo de ope-
racion sancionada penalmentes. Asimismo, en particular respecto de la incorporacion del
N° 7 del articulo 240 CP, el Honorable Diputado Soto, ejemplifico lo anterior senalando
que con esto se recoge “la leccion del caso “Chispas”,en el que hubo impunidad total res-
pecto de que a un director se le encargd negociar mejores precios para todos y termino
negociando para si mismo, en perjuicio de la minoria de accionistas”®.

Por cierto, no tiene por qué ser llamativa la ubicacion de este precepto en el Titulo V del
Libro Segundo del Codigo Penal, que sanciona los crimenes y simples delitos cometidos
por empleados publicos en el desempeno de sus cargos pues, como senald Hernandez,
durante la tramitacion legislativa, desde su origen, el Codigo Penal ha incorporado a pri-
vados en esta disposicion y en este caso, todas las hipotesis del articulo analizado, con-
vergen en un mismo supuesto, esto es, la sancion de casos inaceptables de conflicto de
interés, resultando légica su reunion en un solo precepto™.

4 Articulo 240 N° 7° CP: “El director o gerente de una sociedad anénima que directa o indirectamente se interesare en
cualquier negociacién, actuacién, contrato, operacion o gestion que involucre a la sociedad, incumpliendo las condiciones
establecidas por la ley, asi como toda persona a quien le sean aplicables las normas que en materia de deberes se estable-
cen para los directores o gerentes de estas sociedades.

Las mismas penas se impondran a las personas enumeradas en el inciso precedente si, en las mismas circunstancias,
dieren o dejaren tomar interés, debiendo impedirlo, a su conyuge o conviviente civil, a un pariente en cualquier grado de
la linea recta o hasta en el tercer grado inclusive de la linea colateral, sea por consanguinidad o afinidad.

Lo mismo valdra en caso de que alguna de las personas enumeradas en el inciso primero, en las mismas circunstancias,
diere o dejare tomar interés, debiendo impedirlo, a terceros asociados con ella o con las personas indicadas en el inciso
precedente, o a sociedades, asociaciones o empresas en las que ella misma, dichos terceros o esas personas ejerzan su
administracion en cualquier forma o tengan interés social, el cual debera ser superior al diez por ciento si la sociedad fuere
anonima”.

5 Historia de la Ley N° 21.121, que “Modifica el Cédigo Penal y otras normas legales para la prevencion, deteccién y persecu-
cion de la corrupcion” [en linea], p. 91, publicada por |a Biblioteca del Congreso Nacional. Disponible en: https://www.bcn.
cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7597/HLD 7597 37a6259ccocidae299a7866489dffobd.pdf.

6 Historia de la Ley, ob. cit., p.134.

7 Historia de la Ley, ob. cit., p.186.
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Asilas cosas, el presente articulo tiene por objeto realizar un analisis preliminar sobre los
alcances y elementos del nuevo numeral 7 del mencionado articulo, en tanto sanciona
a los directores y gerentes de sociedades anonimas, asi como a toda persona a quien le
sean aplicables las normas que en materia de deberes se establecen para los directores
o gerentes de estas sociedades, que directa o indirectamente se interesaren en cualquier
negociacion, actuacion, contrato, operacion o gestion que involucre a la sociedad, incum-
pliendo las condiciones establecidas por la ley.

Con este objeto, revisaremos el alcance del delito de negociacion incompatible, el objeto
de proteccion del mismo, los sujetos activos especiales contemplados para la hipdtesis
del articulo 240 N° 7 CP, la conducta sancionada y sus elementos, a saber, el concepto de
interés, el objeto material sobre la cual debe recaer, asi como la exigencia de que la con-
ducta sea realizada sin dar cumplimiento a las exigencias establecidas por la ley y, por
ultimo, la imputacion subjetiva.

2. ALCANCES Y ELEMENTOS DEL DELITO DE NEGOCIACION INCOM-
PATIBLE CONTEMPLADO PARA DIRECTORES Y GERENTES DE SOCIE-
DADES ANONIMAS

En términos generales y hasta la fecha, la doctrina nacional pareciera inclinarse por cali-
ficar el delito de negociacion incompatible contemplado en el articulo 240 CP, sin que el
numeral 7 sea una excepcion, como un delito de corrupcion® Asi, lo que permite su califica-
cién como delito de corrupcion es que se trata de una forma de agresion (modo de ataque)
que vulnera o puede vulnerar distintos intereses penalmente protegidos?, siendo lo que
legitima su sancion penal, precisamente, la puesta en peligro o la lesion de un bien juridico
que debe ser protegido del ataque que se produce a traves de la corrupcion®™.

Lo anterior se traduce, en palabras de Manalich, en que corrupcion implicaria que:

“una persona esté habilitada para ejercer algun poder de decision en interes
de otro(s)... el ejercicio de ese poder de decision quede vinculado a la obtencion
de una ventaja indebida... que el caracter indebido de esa ventaja se funde en

8 MANALICH, Juan Pablo. Estudios sobre la parte especial del derecho penal chileno, “La negociacion incompatible como de-
lito de corrupcion: estructura tipica y criterios de imputacion”.1? edicion, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2020, p. 389
y SCHURMANN, Miguel. El delito de negociacion incompatible de directores y gerentes de sociedades andnimas. Material
inédito, facilitado por el autor, p. 3. Se trata de material inédito, utilizado con autorizacion y facilitacion del autor.

9 KINDHAUSER, Urs. “Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad. Los delitos de co-
rrupcion en el Cédigo penal aleman” [en linea]. En: Revista Politica Criminal, vol. 2, N° 3, 2007, p. 2. Disponible en: http://
politcrim.com/?s=kindhauser. En el mismo sentido, MANALICH, ob. cit., p.389,y SCHURMANN, ob. cit., p.3.

10 KINDHAUSER, ob. cit., p. 3, SCHURMANN, ob. cit., p. 3.
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laincompatibilidad entre la obtencion de esa ventajay la promocién del [men-
cionado] interés..”.

En la negociacion incompatible, la corrupcion se materializa por la via de la ‘auto-contra-
tacion delictiva’, esto es, por el “desdoblamiento de los intereses a los que atiende el sujeto
activo del delito™. Se ha sefalado que en la corrupcién privada (en atencion a los sujetos
activos e intereses protegidos), como es el caso del articulo 240 N° 7 CP, las conductas con-
sisten “bdsicamente en la concesion de ventajas indebidas a empleados o directivos de una
empresa en el marco de su actividad profesional, para que incumplan sus obligaciones”®.

Ahora bien, lo relevante no es que exista un conflicto de interés en abstracto, sino que se
intervenga en la operacion aun cuando dicho conflicto existe™.

En todo caso, cabe tener presente que esta ‘auto-contratacion’, como senalé Hernandez
durante la tramitacion de |a ley, esta ampliamente regulada en materia civil, siendo una
figura, por regla general, permitida y regulada en materias societarias, siendo penalizada
excepcionalmente®.

Detras de esta excepcional penalizacion™ encontramos, por una parte, las razones esgri-
midas en la Comision Engel”, a las cuales subyace la idea de que “probidad, transparencia
y ausencia o tratamiento adecuado de los conflictos de interés constituyen supuestos de
legitimidad del procedimiento de toma de decisiones™®, y asi se evita toda sospecha de
parcialidad™.Y, por otra parte, también se encuentra presente, como idea subyacente al

11 MANALICH, ob. cit., p. 380, respecto al concepto de Kindhéuser de corrupcién como la “vinculacién contraria a intereses
de una ventaja con el ejercicio de un poder de decision transferido”.

12 SCHURMANN, ob. cit., pags. 3y 4, siguiendo a Manalich y a Soler.

13 GOMEZ-JARA, Carlos. Cuestiones fundamentales de Derecho Penal Economico, Parte General y Especial. Montevideo-Bue-
nos Aires, Editorial BdeF, 2014, p. 228.

14 SCHURMANN, ob. cit., p. 4 (nota al pie N° 8).
15 Historia de la Ley, ob. cit., p.185.

16 Al respecto, un primer alcance preliminar, daria cuenta de “un primer modelo se caracterizaria por considerar que los
intereses que deben protegerse a través de la criminalizacion de la corrupcion privada son los intereses econdmicos corpora-
tivos, los intereses de los accionistas o los intereses patrimoniales en sentido amplio (Kindhduser, 2007, p.12). Bajo un sequndo
modelo se privilegiaria la proteccion de los deberes de lealtad en el dmbito laboral que deben los empleados a sus emplea-
dores. Por tltimo, algunos ordenamientos juridicos potenciarian, a través de su criminalizacion, la proteccion de la libre y leal
competencia, asi como el buen funcionamiento de los mercados (Heine, 2003, p. 10)". Sobre estas diferenciaciones de bienes
juridicos que podrian verse afectados por la corrupcién privada, vedse: ARTAZA, Osvaldo. “Corrupcion entre particulares:
lesividad de la conducta y consecuencias en sede de tipificacion de acuerdo al analisis comparado”. En: Revista de Derecho,
vol. 26, Coquimbo, Ed. Revista de Derecho Universidad de Coquimbo, 2019, p. 9.

17 Consejo Asesor Presidencial contra los conflictos de interés, el trafico de influencias y la corrupcién, constituido en 2015
por la Presidenta de Chile, Sra. Michelle Bachelet.

18 SCHURMANN, ob. cit., p. 7.

19 SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. 2? edicion, Buenos Aires, Tea, tomo V, 1946; SANCINETTI, Mar-
celo. “Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas”. En: Anuario de Derecho Penal y
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presente delito, la proteccion del patrimonio ajeno que es administrado por el sujeto. En
ese sentido, es posible también plantear que detras de este modo de ataque, el interés
de proteccion es el patrimonio:

“De esta forma, este delito que se configura como uno de infraccion de deber, en
especifico, del deber de lealtad —una exigencia de deber para la proteccion del
patrimonio, establecida por el derecho para solucionar los problemas de agencia,
en especifico, los conflictos de interés—. El delito sanciona a quien, en virtud de su
cargo,y teniendo una obligacion de resguardo de un patrimonio ajeno, privilegia
el interés propio por sobre el de su mandante, al hacerse contraparte o beneficia-
rio de cierta operacion que afecta ese patrimonio.

De esta manera, creemos que el bien juridico protegido con la negociacion in-
compatible es el patrimonio administrado por el autor tipico, quien tiene con-
cretos deberes de resguardo y proteccion para con ese patrimonio”.

Se trata, ademas, de un delito de peligro abstracto”, en tanto no exige la produccion de
un resultado sino que lo penado son las conductas inaceptables por los conflictos de
interés presentes®. Por lo mismo, el “hecho no pierde su cardcter por la circunstancia de
que él haya derivado una ventaja concreta economica, porque la prohibicion se funda en la
idea de prevencion genérica de los darnos que con mucha frecuencia derivarian si se adop-

tara el criterio opuesto (énfasis agregado)”=.

En el mismo sentido, Matus y Ramirez, asi como también Rodriguez y Ossandoén, aclaran
que no solo no se requiere la verificacion de un resultado o de un perjuicio sobre el patri-
monio administrado, sino que ni siquiera es necesario demostrar que el mencionado pa-
trimonio corrio un riesgo concreto de afectacion?. En consecuencia, indiscutiblemente

Ciencias Penales, vol.“XXXIX, Espana, Ed. Ministerio de Justicia y Boletin Oficial del Estado, 1986, p. 878,y en el
mismo sentido SCHURMANN, ob. cit., p. 8.

20 RODRIGUEZ-CANO, Antonia y CUETO, Fernanda. El delito de negociacion incompatible en la reforma legal. Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, 2019, pags. 11y 12, citando la
Historia de la Ley Comision Mixta, p.16 y a VERA, Maria del Carmen. El delito de administracion desleal: criterios de politica
criminal, fundamentacion del injusto anélisis de |a tipicidad objetiva, Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, Espana, 2017, p. 281.

21 Tal naturaleza, esto es, como delito de peligro abstracto, es ampliamente reconocida en la doctrina nacional y asi fue
considerado también durante la tramitacion de la Ley N° 21.121, en cuanto tal naturaleza fue estimada como relevante al
momento de determinar la modificacion de la pena que se sufriria al cometer el delito (debiendo ser inferior a la pena de
un delito de resultado). Véase MANALICH, ob. cit., p. 397, SCHURMANN, ob. cit., p. 4, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria
Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. 3 edicion, Santiago, Editorial Tirant Lo Blanch, Tomo I, 2019 y también Historia
de la Ley, ob.cit., p.99.

22 Historia de la Ley, ob. cit., p.186.
23 SOLER, ob. cit., p. 213.

24 MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p. 450. En este sentido, en la Historia de |a Ley: “El Jefe de la Division Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, senior Valenzuela, recordo que esta figura se inscribe en el articulo que sanciona los conflictos
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se trata también de un delito de mera actividad, esto es “que no requiere de un resultado
lesivo diferenciable espacio temporalmente de la mera conducta del funcionario”.

a. Sujetos activos

La hipdtesis contemplada en el articulo 240 N° 7 CP, al igual que las restantes hipotesis
del tipo, configura un delito especial que delimita a los posibles autores a directores o
gerentes de sociedades anonimas, o bien, toda persona a quien le sean aplicables las
normas que en materia de deberes se establecen para los directores o gerentes de estas
sociedades. El que el circulo de autores se extienda a toda persona a quien le sean apli-
cables las normas civiles y societarias aplicables a directores y gerentes de estas socieda-
des tiene dos consecuencias, que se exponen a continuacion.

La primera consecuencia es que el circulo de autores es coherente con lo dispuesto en
el Titulo IV de la Ley N° 18.046, sobre Sociedades Anonimas (en adelante LSA), que se
refiere a la administracion de la sociedad. El articulo 5o de la misma ley hace aplicable
a los gerentes, a las personas que hagan sus veces, y a los ejecutivos principales, “las
disposiciones de esta ley referente a los directores en lo que sean compatibles con las
responsabilidades propias del cargo o funcion...”, en particular en relacion al articulo 44
que regula la dispensa de los conflictos de interés*®. Lo que, ademas, es consistente con lo
dispuesto en el articulo 40 inciso 2° de la LSA, que permite |a delegacion de facultades®
por parte del directorio.

Y, la segunda consecuencia, radica en la posible aplicacion de este tipo penal, a lo me-
nos®, a directores y gerentes de las sociedades por acciones (en adelante SpA), lo cual
podria eventualmente ser objeto de discusion?9, sin perjuicio que la extension de este
circulo de autores aparece con claridad.

de interés de funcionarios publicos y administradores privados. Connotd que aqui lo que importa es la infraccion de los debe-
res del cargo del mandatario, en una situacion que entrafia un conflicto de interés directo y una situacion de peligro real para
el patrimonio administrado, independiente de su magnitud”, p.195.

25 RODRIGUEZ/OSSANDON, ob. cit., p.423,en relacion con la negociacion incompatible de funcionario publico.
26 SCHURMANN, ob. cit., p.10.

27 El directorio podra delegar parte de sus facultades en los ejecutivos principales, gerentes, subgerentes o abogados de la
sociedad, en un director o en una comision de directores y, para objetos especialmente determinados, en otras personas.

28 Podra discutirse la extension del circulo a otras sociedades que pudiesen regirse por las reglas de las sociedades ano-
minas pero, por lo pronto, esto no sera objeto de analisis en el presente articulo.

29 Cabe hacer presente que Puga solo menciona las sociedades anénimas y cerradas, sefialando que este delito “se
aplica tanto a directores y gerentes de sociedades anonimas abiertas o cerradas”, sin embargo, se limita a realizar dicha
afirmacion sin un analisis sobre el descarte de la aplicacion del tipo penal en casos de sociedades por acciones. PUGA,
Juan Esteban. La Sociedad Anonima y otras sociedades por acciones en el derecho chileno y comparado. 3? edicion, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, Tomo Il, 2021, p. 772.
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Al respecto, cabe hacer presente que, en palabras del Ministro de Justicia de la época que
constan en la Historia de la Ley N° 21.121: “(...) la conducta nuclear que se sanciona en este
numero es el hecho de que el director tome interés en una operacion relativa al patrimonio
de la sociedad que administra. Esa conducta, per se, es reprochable, independiente del tipo
de sociedad”°.

En el mismo sentido se pronuncio6 el Honorable Senador Sr. Harboe, durante la tramita-
cion de la Ley N° 21.121, explicitando que:

“..en esta disposicion se sanciona la infraccion de los deberes objetivos de su
cargo, que basicamente comprenden la obligacion de informar. Explico que
desde esa perspectiva no hay diferencia entre la sociedad anonima abierta y
cerrada. Agrego que la forma como esta redactada la proposicion de la Camara
de Diputados permite que este tipo abarque a otros directores de otras entida-
des que se rigen por las mismas normas que los de las sociedades anonimas,
como son las sociedades por acciones”'.

Es mas, sobre este punto, durante la tramitacion del proyecto de ley en la cual esta in-
corporacion tuvo su origen, esto es, en el Proyecto de Ley contenido en los Boletines N°
10.155-07 Y 9.956-07, se dejo expresa constancia que la mencion a otras personas a quie-
nes se le aplicaran los deberes propios de directores o gerentes, tenia por objeto abarcar
la cobertura de casos en que, eventualmente, la ley haga extensivos los deberes fiducia-
rios a otras sociedades3?. Tal es la situacion de las sociedades por acciones respecto de las
sociedades anonimas.

En efecto, por disposicion expresa del articulo 424 del Codigo de Comercio, se establece que
“le]n silencio del estatuto social y de las disposiciones de este Pdrrafo, la sociedad se regird suple-

toriamente y solo en aquello que no se contraponga con su naturaleza, por las normas aplica-

bles a las sociedades andnimas cerradas (énfasis agregado)”. A esto, Schiirmann, siguiendo a

Schiinemann, agrega que “abona a esta tesis que los directores y gerentes de las SpA detenten
—en los mismos términos que los administradores de las sociedades anonimas— el deber de
proteccion sobre la vulnerabilidad del patrimonio administrado”s.

Dilucidado que, a nuestro juicio, los directores, gerentes o demas personas menciona-
das, podran tener dicha calidad sea se trate de una sociedad andnima abierta, cerrada

30 Historia de la Ley, ob. cit., p.197.
31 Historia de la Ley, ob. cit., p.196.

32 Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, recaido en el Proyecto de Ley que Tipifica
el Delito de Corrupcion entre Particulares y Modifica Disposiciones del Codigo Penal relativas a Delitos Funcionarios.
Boletines N°10.155-07 y 9.956-07, pags. 32y 33.

33 SCHURMANN, ob. cit., p. 11. En el mismo sentido, RODRIGUEZ-CANO/CUETO, ob. cit., p.59.
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e incluso una sociedad por acciones, no es necesario que intervengan en razon de su
cargo (a diferencia de la exigencia de las hipétesis contempladas para los empleados
publicos), bastara que la operacion en la que intervengan involucre a la sociedad, esto es,
que la sociedad de alguna manera intervenga o participe del negocio, actuacion, gestion,
contrato u operacion. De la misma manera, tampoco es necesario que tengan plena re-
presentacion de la sociedad, sino que sera suficiente que intervengan sin cumplir con las
condiciones establecidas por la ley, es decir, sin que haya existido una dispensa previa del
conflicto de interés (infra b.3)*.

b. Conducta
b.1. Intervencion interesada

Lo primero que cabe senalar, antes de referirnos al concepto de interés propiamente tal, es
que el numeral 7 del articulo en comento contempla distintas modalidades. La primera su-
pone que el sujeto activo se “interesare”, la segunda (en el inciso segundo) es que el sujeto
“diere o dejare tomar interés,debiendo impedirlo” a las personas alli indicadas, y la tercera es
que el sujeto “diere o dejare tomar interés, debiendo impedirlo” a las personas alli indicadas.

En el inciso segundo, las personas indicadas son el conyuge o conviviente civil o un pa-
riente en cualquier grado de la linea recta o hasta en el tercer grado inclusive de la linea
colateral, sea por consanguinidad o afinidad, del sujeto activo.Y, en el inciso tercero, ter-
ceros asociados con el sujeto activo o con las personas indicadas en el inciso precedente,
0 a sociedades, asociaciones o empresas en las que €l mismo, dichos terceros o esas per-
sonas ejerzan su administracion en cualquier forma o tengan interés social (superior al
diez por ciento si la sociedad fuere anénima)®.

34 SCHURMANN, ob. cit., p.13.

35 La redaccion no es exactamente igual en la Ley N° 19.046. El Art. 44 respecto de las sociedades anonimas cerradas
entiende que “existe interés de un director en toda negociacion, acto, contrato u operacién en la que deba intervenir en
cualquiera de las siguientes situaciones: (i) €l mismo, su conyuge o sus parientes hasta el segundo grado de consanguini-
dad o afinidad; (i) las sociedades o empresas en las cuales sea director o duefio, directamente o a través de otras personas
naturales o juridicas, de un 10% o mas de su capital; (iii) las sociedades o empresas en las cuales alguna de las personas
antes mencionadas sea director o duefio, directo o indirecto,del 10% o mas de su capital,y (iv) el controlador de la sociedad
o0 sus personas relacionadas, si el director no hubiera resultado electo sin los votos de aquél o aquéllos” Y el art. 146 dis-
pone que “son operaciones con partes relacionadas de una sociedad andnima abierta toda negociacion, acto, contrato u
operacion en que deba intervenir la sociedad y,ademas, alguna de las siguientes personas: 1) Una o mas personas relacio-
nadas a la sociedad, conforme al articulo 100 de la ley N®18.045. 2) Un director, gerente, administrador, ejecutivo principal
o liquidador de la sociedad, por si o en representacion de personas distintas de la sociedad, o sus respectivos conyuges
o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad inclusive. 3) Las sociedades o empresas en las que las
personas indicadas en el numero anterior sean duenos, directamente o a través de otras personas naturales o juridicas, de
un10% o mas de su capital, o directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales. 4) Aquellas que establezcan los
estatutos de la sociedad o fundadamente identifique el comité de directores, en su caso, aun cuando se trate de aquellas
indicadas en el inciso final del articulo 147.5) Aquellas en las cuales haya realizado funciones de director, gerente, adminis-
trador, ejecutivo principal o liquidador, un director, gerente, administrador, ejecutivo principal o liquidador de la sociedad,
dentro de los Ultimos dieciocho meses”.
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Ademas de la extension a nuevas personas a quienes podria darse interés, la norma con-
templa explicitamente una hipétesis omisiva (“dejare tomar interés, debiendo impedirlo”),
que dependera de la existencia de un deber de impedir, deber que tendra que ser cons-
truido a partir de normas o reglas extrapenales, pudiendo encontrarse en la legislacion
aplicable perotambién en los estatutos de las sociedades en analisis, en tanto por esta via
también pueden establecerse deberes vinculantes para los sujetos activos?.

Por interés debemos entender, en iguales términos a las restantes hipotesis del articulo
240, el concepto definido por el Diccionario de la Real Academia de |la Lengua Espanola,
esto es, darse a si mismo o dar a otro parte en un negocio o comercio en que pueda tener
utilidad o interés®®. Este interés debe tener una naturaleza necesariamente econdémica o
patrimonial?®, lo cual se desprenderia tanto de la ubicacion de la norma como de la deter-
minacién de la pena de multa (multa de la mitad al tanto del valor del interés que hubiere
tomado en el negocio)+.

En efecto, la forma en que se determina la multa solo confirma que el interés debe tener
una naturaleza econémica, pero no supone la exigencia de que ese interés se materialice
o concrete, pues basta tenerlo*. Como ya dijimos, al ser un delito de peligro abstracto, no
es necesario que el resultado se concrete, lo que el precepto intenta es “prohibir el riesgo
de fraude que al legislador le ha parecido ver implicito en la ejecucion de negocios consi-
go mismo o con las personas mencionadas en los incisos segundo y tercero”+

Ahora bien, lo central de la conducta no es solo la existencia de dicho interés, sino ade-
mas que el sujeto activo intervenga de forma interesada® en cualquier negociacion, ac-
tuacion, contrato, operacion o gestion que involucre a la sociedad. Dicha intervencion
interesada se puede graficar “.. en la representacion de la sociedad andnima y, simultd-
neamente, el interés propio o relacionado, perdiendo las garantias de un juicio y decision

36 Omision en la cual igualmente se materializa la vulneracion del principio de probidad como estandar de comporta-
miento. En este sentido, Mafalich respecto el art. 240 N° 1 CP, MANALICH, ob. cit., p. 395.

37 SCHURMANN, ob. cit., p. 12.

38 RODRIGUEZ, Luis y OSSAN DON, Maria Magdalena. Delitos Contra la Funcion Publica. 2* edicion, Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 2008, p. 423, también MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p. 450.

39 RODRIGUEZ/OSSANDON, ob. cit., p. 424, MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p. 450, SCHURMANN, ob. cit., p. 12, MANALICH, ob. cit.,
p.396.En términos similares, SOLER, ob. cit., p. 214.

40 RODRIGUEZ/OSSANDON, ob. cit., p. 424. También MANALICH, ob. cit., p. 397.
41 MANALICH, ob. cit., p.397.
42 MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p. 450,y RODRIGUEZ/OSSANDON, ob. cit., p. 424.

43 En este sentido, ACUNA SILVA, Marcelo. “La concrecion del interés en el delito de negociacion incompatible. Analisis a
partir de dos situaciones supuestas”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 40, Santiago, Chile, Ministerio Publico,
2009, p.37.
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imparcial del director o gerente en relacion al interés social involucrado en la operacion”#.
Asimismo, en palabras de Hernandez, durante la tramitacion del Proyecto de Ley, la idea
que subyace a este tipo penal es |a de “sancionar a quien, teniendo una obligacion espe-
cial de resquardo de patrimonio ajeno, se hace contraparte o beneficiario de una operacion
que afecta a ese patrimonio”*.

Adicionalmente, también como prevé la disposicion, la conducta podra ser realizada di-
recta o indirectamente por el sujeto activo. Esto implica que podra ser desplegada a tra-
vés o no de un intermediario (testaferro o “palo blanco”)#. La razén de la consagracion
de esta posibilidad de comision podria encontrar su fundamento,al igual que en Espana,
en que tanto dicha forma se trata, finalmente, de una simulacion parcial del negocio en
relacion con los otorgantes del mismo#.

b.2. Objeto material

Finalmente, el objeto sobre el que debe recaer la conducta es amplio. La norma utiliza
diversas acepciones para que no quepan dudas sobre la naturaleza de la “gestion” sobre
la cual puede recaer, asi se utilizan indistintamente los vocablos “negocio”, “actuacion”,
“gestion”, “contrato” u “operacion”, siempre y cuando se trate de “actos capaces de pro-
ducir compromisos o fuente de obligaciones”®y que tengan la potencialidad de derivar
en un beneficio econdmico, es decir, que tengan caracter lucrativo, ya que solo en dicha

circunstancia surgiria el peligro que la ley propone evitar4.

Anunciado, entonces, el objeto sobre el cual puede recaer la intervencion que es san-
cionada penalmente, debemos recordar que se trata de un delito de mera actividad y,
por tanto, se entendera consumado cuando el negocio, actuacion, gestion, contrato u
operacion se haya concretado y en el caso que aquello no se produzca solo podra existir
tentativa (no teniendo cabida la frustracion).

44 SCHURMANN, ob. cit., p. 11.

45 Historia de la Ley, ob. cit., p.186.

46 MANALICH, ob. cit., p.395 y SCHURMANN, ob. cit., p. 11.
47 SOLER, ob. cit., p. 215.

48 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte Especial. 22
edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, Tomo I, p. 128.

49 MATUS/RAMIREZ, ob. cit., p. 450. En el mismo sentido, Shiirmann, que sefiala que: “dado que el interés incompatible
con el de la sociedad debe tener naturaleza patrimonial, las operaciones que involucran a la sociedad también deben te-
ner alguna significacién econémica para que tengan relevancia tipica”. SCHURMANN, ob. cit., p. 13. También RODRIGUEZ/
OSSANDON, ob. cit., p. 425.

50 RODRIGUEZ/OSSANDON, ob. cit., p. 425.
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b.3. Incumpliendo las condiciones establecidas por la ley

Segun se adelanto, para que la intervencion interesada que explicamos supra suponga
la configuracion de la infraccion penal es necesario que sea realizada en incumplimiento
de las condiciones establecidas en la ley. Segun consta en la Historia de la Ley N° 21.121, di-
cha expresion (“incumpliendo las condiciones establecidas en la ley”) se incorporé para
que no fuera aplicable el delito si con anterioridad a las actuaciones del gerente o direc-
tor, se hubiera dado cumplimiento al procedimiento de dispensa de conflictos de interés,
regulados en los articulos 44 y 147 de la LSA, para las sociedades anonimas cerradas y
abiertas®, respectivamente:

“Al comenzar el examen de este numero [N° 7 del articulo 240 CP], el Jefe de |a
Division Juridica del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, senor Valen-
zuela, planteo6 que la Ley de Sociedades Anonimas permite que los directores
tomen interés en operaciones de la sociedad que administran, pero siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 44 de esa ley, si
se trata de una sociedad anénima cerrada; y el 147, si se trata de una sociedad
anénima abierta.

Manifesto que si se incumplen esos requisitos existe una obligacion de indem-

nizar los perjuicios que se produzcan.

En cambio, este numeral, incorpora, de forma independiente al perjuicio, una
sancion penal por el solo hecho de tomar interés en la operacion que afectaba a
la sociedad que administraba. Subrayé que lo relevante aca es el incumplimien-
to de las obligaciones que establece la ley (énfasis agregado)”.

Conviene aqui hacer un breve analisis de la normativa relativa a las sociedades anoni-
mas para dar cuenta del alcance de este elemento del tipo penal que nos encontramos
analizando. Lo primero es senalar que el concepto de conflicto de interés supone la
existencia de conflictos actuales y potenciales que pueden tener lugar en transaccio-
nes que la sociedad realice con un director o con personas relacionadas con este. Sin
embargo, los articulos 44 y 146 y siguientes de la LSA vuelven equivoco dicho concepto,
toda vez que se limitan a regular los procedimientos que deben seguirse para el caso
que el director tenga un interés, el cual no necesariamente debe estar en conflicto con

51 Matiza esta afirmacion, SCHURMANN, ob. cit., véase pags. 13 y siguientes.
52 Historia de |a Ley, ob. cit., pags. 194-195.
53 PUGA, ob. cit., p. 659.
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el interés de la sociedads+ En estos términos, regulan los procedimientos a seguir para
las operaciones entre partes relacionadas.

Ahora bien, en todo caso, la exigencia establecida en la ley, asi como la diferencia entre
la procedencia de la sancion civil versus la sancion penal que tiene lugar para el evento
que se incumplan los procedimientos regulados en los articulos ya indicados, esto es, la
exigencia de un dano indemnizable en el primer caso, que no es exigido en el segundo,
dan cuenta que el objetivo de este delito es asegurar el respeto al procedimiento con-
templado para las operaciones entre partes relacionadas, y de ahi su sancion anticipada.
En ese sentido, se ha senalado que:

“... mientas la sancion civil, por presupuestos de procedencia de la accién de
indemnizacion, solo puede respaldar el cumplimiento de las condiciones mini-
mas materiales de las operaciones entre partes relacionadas, la sancion penal
tiene la aptitud necesaria para respaldar la vigencia de las reglas procedimen-
tales establecida por la regulacion comercial para garantizar la imparcialidad
de las decisiones de los directores o gerentes de las sociedades anonimas en
las operaciones entre partes relacionadas, o al menos de aquellas que permi-
ten la participacion de los directores o gerentes afectos al interés incompati-
ble con el ejercicio de su cargo en un operacion determinada. Esta asimetria
es precisamente la que confirma que el objetivo principal de la prevencion de
este delito es asegurar el respeto al procedimiento establecido por la ley para
las operaciones entre partes relacionadas. Es por ello que la sancion penal apa-
rece de forma anticipada y mas amplia que la sancion civil, ante infracciones a
una regla de comportamiento esencialmente similar”.

Confirmando lo anterior, también quedd constancia en la Historia de la Ley 21.121,en |a
cual mediante diversas intervenciones se dio cuenta que aqui se sanciona el incumpli-
miento de deberes objetivos del director o sujeto activo en cuestion®®.

Respecto al procedimiento que debe seguirse para las operaciones entre partes relacio-
nadas’,debemos distinguir entre operaciones en sociedades andnimas cerradasy abier-
tasy, en su caso, si son de monto relevante o no:

54 “La regulacion de los arts. 44 y 146 y siguientes LSA no intenta resolver las situaciones en que un director o personas
relacionadas con él lleve a efecto una operacion con intereses contrapuestos a los de la sociedad cuyo directorio dicho di-
rector integra. La ley regula el procedimiento a seguir cuando en dicha transaccion el director o sus personas relacionadas

tengan interés, aunque no existan conflictos de intereses entre la sociedad y el director en la transaccion en prospecto
(énfasis agregado)”. PUGA, ob. cit., p. 660.

55 SCHURMANN, ob. cit., p.16. Esto, sin perjuicio de otras sanciones administrativas que pudiesen proceder.
56 Véase Historia de la Ley, ob. cit., pags. 195 y 196.

57 Respecto a qué se entiende por tales, ver Nota al Pie N° 28.
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« Sociedades Anénimas Cerradas

Para el caso de las sociedades anonimas cerradas, el ya tantas veces mencionado articulo
44, dispone que solo se podran celebrar actos o contratos que involucren montos rele-
vantes en los que uno o mas directores tengan interés por si o como representantes de
otra persona, cuando dichas operaciones sean conocidas y aprobadas previamente por
el directorio y se ajusten a condiciones de equidad similares a las que habitualmente
prevalecen en el mercado, salvo que los estatutos autoricen la realizacion de tales ope-
raciones sin sujecion a las mencionadas condiciones. Se tratara de un monto relevante
cuando el acto o contrato supere el 1% del patrimonio social, siempre que exceda el equi-
valente a 2.000 UF y en todo caso, cuando sea superior a 20.000 UF —para estos efectos,
se presume que son una sola operacion todas las que se perfeccionen en un periodo de
doce meses consecutivos por medio de actos similares o complementarios, en los que
exista identidad de partes, incluidas las personas relacionadas u objeto—. El requisito in-
dicado no sera aplicable sila operacion es aprobada o ratificada por la junta extraordina-
ria de accionistas con un quérum de 2/3.

Es importante senalar que la misma norma exige la constancia de las deliberaciones y de-
cisiones que el directorio adopte respecto a estas operaciones, lo cual,ademas debe ser in-
formacion en la siguiente junta de accionistas (mencionandose en la respectiva citacion).

e Sociedades Anénimas Abiertas

El procedimiento para las operaciones entre partes relacionadas en las sociedades ano-
nimas abiertas regulado en el articulo 147 es algo mas exigente y complejo. Primero, solo
se podran celebrar estas operaciones cuando tengan por objeto contribuir al interés so-
cial y se ajusten en precio, términos y condiciones a aquellas que prevalezcan en el mer-
cado al momento de su aprobacion y se cumpla con los demas requisitos indicados.

Estos otros requisitos, contemplados también en el articulo 147, son: (i) directores, geren-
tes, administradores y ejecutivos principales® deberan informar al directorio o a quien
este designe, del interés que tengan; (ii) antes del consentimiento a la operacion, esta
debera ser aprobada por mayoria absoluta de los directores, excluyendo a los involucra-
dos, quienes deberan dar su opinién si el directorio lo requiere (debe quedar constancia
de esto y de las razones de la decision); (iii) los acuerdos que aprueben las operaciones
entre partes relacionadas deberan ser informados en la siguiente junta de accionistas,
indicandose los directores que aprobaron (debe hacerse mencion en la citacién); (iv) si la
mayoria absoluta de los directores debe abstenerse, la operacion solo puede aprobarse
por unanimidad de los restantes miembros o, en su defecto, en la junta extraordinaria de

58 La norma se refiere también a los liquidadores.
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accionistas por un quérum de 2/3; (v) si se convoca a junta extraordinaria de accionistas
debe designarse un evaluador independiente que informara sobre las condiciones, efec-
tos y potencial impacto de la operacion para la sociedad. También debera pronunciarse
sobre los puntos que el comité de directores haya solicitado. Hecho esto, existen plazos
especificos para continuar con el procedimiento; (vi) cuando los directores de la sociedad
deban pronunciarse respecto de operaciones de este Titulo,deberan explicitar la relacion
que tuvieran con la contraparte de la operacion o el interés que en ella tengan. Deberan
también hacerse cargo de la conveniencia de la operacion para el interés social, de los
reparos u objeciones que hubiese expresado el comite de directores, en su caso,asi como
de las conclusiones de los informes de los evaluadores o peritos.

El mismo articulo dispone que, excepcionalmente, no debera cumplirse el procedimiento an-
terior,en aquellas operaciones que no sean de un monto relevante (en los mismos términos
que se indico para las sociedades andnimas cerradas), en aquellas operaciones que, confor-
me a la politica de operaciones habituales aprobadas por el directorio, sean ordinarias en
consideracion al giro social y en aquellas operaciones entre personas juridicas en las cuales la
sociedad posea, directa o indirectamente,al menos un 95% de la propiedad de la contraparte.

Sobre lo anterior, Puga senala que no basta con que la operacion haya sido aprobada
siguiendo los procedimientos contemplados en los articulos 44 y 147, respectivamente,
pues adicionalmente se exigiria que las operaciones se ajusten a las condiciones de mer-
cado®. Sin embargo, segiin vimos, esa exigencia se encuentra precisamente en los arti-
culos 44 y 147, a los cuales debe darse cumplimiento. Si se quiere, se podra decir que se
trata de un requisito material o de fondo pero que igualmente cumple “las condiciones
minimas establecidas en la ley” en los términos del tipo penal en comento.

¢. Imputacion subjetiva

De acuerdo a lo previsto en el tipo penal es suficiente su comision mediante dolo eventual,
bastando, entonces, “el conocimiento de que se interviene en la operacion bajo esa doble
representacion de intereses que condiciona la imparcialidad y el cumplimiento del deber de
lealtad con la representacion del interés social”®. En este sentido, no existen razones en la
redaccion del tipo para exigir dolo directo, ni menos se requiere un proposito especial de
defraudar o perjudicar a la sociedad, asi como tampoco el propésito de lucrarilicitamente®'.

59 PUGA, ob. cit., p. 772.

60 SCHURMANN, ob. cit., p. 17y MANALICH, ob. cit., p.399, siguiendo a Soler. En contra Rodriguez y Ossandon, en relacion
a la negociaciéon incompatible de funcionario publico al sefalar que: “dadas las caracteristicas del delito y su amplia des-
cripcion, es necesario que se trate de una conducta cometida con dolo directo, esto es, que exista un interés consciente y
voluntario, que es el que motiva la conducta del funcionario”, RODRIGUEZ/OSSANDON, ob. cit., p. 426.

61 SOLER, ob. cit., p. 216. Mismo sentido SCHURMANN, ob. cit., p. 17.
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Cabe hacer presente aqui una discusion que se ha desarrollado y mencionado unanime-
mente por la doctrina®, que dice relacion con el reconocimiento del error de prohibicion
invencible para el caso de la negociacion incompatible. Esta mencion se desprende de lo
resuelto por la Excma. Corte Suprema, mediante fallo de fecha 23 de marzo de 1999, en
el cual reconocio la procedencia de un error de prohibicion directo en el que el alcalde de
una localidad declara ignorar que era constitutivo de un ilicito comprar pory para el mu-
nicipio a parientes suyos®. Sobre el fundamento tenido por la Corte para arribar a dicha
conclusion es ilustrativa la referencia realizada por Manalich, a saber:

“.. la corte otorgd importancia a que, tratandose de un hecho delictivo pre-
suntamente perpetrado por un alcalde en el ejercicio de sus funciones, la mu-
nicipalidad respectiva no hubiera contado con un asesor juridico (c. 15°). Ello
seria de especial relevancia en atencion a que el tipo del art. 240 del CP tendria
‘caracteristicas extremadamente artificiosas [...], cuyas peculiaridades, limites
y significado [...] escapan a veces a la inteligencia de juristas avezados, y cuya
existencia es ignorada incluso hasta por mucho letrado’ (c.16°)%.

Ahora bien, lo cierto es que tal consideracion tuvo como objeto de analisis las circuns-
tancias concretas y la particular formacion del alcalde en cuestion, y en ese sentido,
debe coincidirse con Schirmann, en cuanto a que la hipotesis del articulo 240 N° 7 CP
hace mas dificil o, si se quiere, menos probable, la configuracion de un error de prohi-
bicion de esta naturaleza pues estamos frente a deberes propios de quienes ostentan
los cargos de director, gerente, o demas sujetos susceptibles de la comision del delito
y, por tanto, es improbable la alegacion de ignorancia que se exigiria para la configu-
racion del error®.

62 RODRIGUEZ/OSSANDON, ob. cit., p.426,SCH URMANN, ob. cit., p.17, MATUS/RAMIREZ, ob. cit,, p. 450, MANALICH, ob. cit.,
p. 400.

63 COUSO, Jaime; HERNANDEZ, Héctor. Cédigo Penal Comentado, Parte General, Doctrina y Jurisprudencia. Santiago, Ed.
Abeledo Perrot, 201, p. 91.

64 MANALICH, ob. cit., p. 401.

65 SCHURMANN, ob. cit., p.18.
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3. CONSIDERACIONES FINALES

De lo expresado previamente, y sin perjuicio que, por tratarse de una hipotesis punible

incorporada recién en el ano 2018 a nuestro ordenamiento también debera ser objeto de

un analisis y de una interpretacion por parte de nuestros tribunales, podemos concluir

algunos elementos que nos parecen relevantes a la hora de determinar su alcance.

a.

El objetivo del delito es resguardar la parcialidad de las decisiones que se adoptan en
la administracion de patrimonios ajenos, en relacion con la forma en que se encuen-
tran regulados los conflictos de interés.

. Se trataria de un delito de peligro abstracto y de mera actividad.

La conducta sancionada es la intervencion interesada de los sujetos enumerados en

” o«

el numeral 7, interés que debe ser de indole economico, en un “negocio”, “actuacion”,
“gestion”, “contrato” u “operacion”, que también debe tener cierta naturaleza patri-
monial o econdmica, siempre y cuando, dicha intervencion se produzca en incumpli-

miento de las condiciones minimas establecidas por la ley.

Los sujetos activos enumerados podran tener tales calidades, al menos, tanto en so-

ciedades andnimas abiertas, cerradas como en sociedades por acciones.

Por condiciones minimas establecidas por la ley deberemos recurrir a la normativa
comercial extrapenal, esto es, el procedimiento contemplado en el articulo 44 para
sociedades anonimas cerradas y en los articulos 146 y siguientes para sociedades ano-
nimas abiertas, todos de la LSA. Adicionalmente, deberan tenerse presente también
las normas contempladas en los estatutos de dichas sociedades.

Se trata de un delito para el cual basta la concurrencia de dolo eventual y, en el cual,
sera mas complejo recurrir al error de prohibicion invencible que ha sido reconocido
en algunos casos referidos a la negociacion incompatible de funcionario publico.

UNIDAD ESPECIALIZADA EN LAVADO DE DINERO, DELITOS ECONOMICOS, P. 133

MEDIOAMBIENTALES Y CRIMEN ORGANIZADO



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°82, AGOSTO 2021

BIBLIOGRAFIA

ACUNA SILVA, Marcelo. “La concrecion del interés en el delito de negociacion incompatible. Analisis a
partir de dos situaciones supuestas”. En: Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 40, Santiago, Chile,
Ministerio Publico, 2009, pags. 33-40.

2. ARTAZA, Osvaldo. Corrupcion entre particulares: lesividad de la conducta y consecuencias en sede de
tipificacion de acuerdo al analisis comparado. En: Revista de Derecho, vol. 26, Coquimbo, Ed. Revista de
Derecho, Universidad de Coquimbo, 2019.

3. COUSO, Jaime; HERNANDEZ, Héctor. Codigo Penal Comentado, Parte General, Doctrina y Jurisprudencia.
Santiago, Ed. Abeledo Perrot, 2011.

4. CURY URZUA, Enrique. “Contribucién politico-criminal al estudio de los delitos funcionarios (Descrimi-
nalizacion y Administrativizacion)”. En: Revista Chilena de Derecho, vol.13, Chile, Ed. Facultad de Derecho,
Pontificia Universidad Catolica, 1986, pags. 295-304.

5. CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 21121, que “Modifica el Cédigo Penal y otras normas legales
para la prevencion, deteccion y persecucion de la corrupcion” [en linea], publicada por la Biblioteca del
Congreso Nacional, 2018. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7597/
HLD 7597 37a6259ccocidae299a7866489dffobd.pdf.

6. GOMEZ-JARA, Carlos. Cuestiones fundamentales de Derecho Penal Econdmico, Parte General y Especial.
Montevideo-Buenos Aires, Editorial BdeF, 2014.

7. KINDHAUSER, Urs, “Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la sociedad. Los
delitos de corrupcion en el Cédigo penal aleman”. En: Revista de Politica Criminal, vol. 2, N° 3, Chile, Ed.
Centro de Estudios en Derecho Penal, Universidad de Talca, 2007, pags.1-18.

8. MANALICH, Juan Pablo. Estudios sobre la parte especial del derecho penal chileno, “La negociacion incom-
patible como delito de corrupcion: estructura tipica y criterios de imputacion”.1? edicion, Santiago, Edito-
rial Thomson Reuters, 2020.

9. MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. 32 edicion, Santiago,
Editorial Tirant Lo Blanch, tomo Il, 2019.

10. POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte
Especial. 2% edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, Tomo Il, 2005.

1. PUGA, Juan Esteban. La Sociedad Andnima y otras sociedades por acciones en el derecho chileno y compa-
rado. 3% edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, Tomos Iy I, 2021.

12. RODRIGUEZ, Luis y OSSAN DON, Maria Magdalena. Delitos Contra la Funcion Publica. 2* edicion, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2008.

13. RODRIGUEZ-CANO, Antonia y CUETO, Fernanda. E/ delito de negociacién incompatible en la reforma legal.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, 2019.

14. SANCINETTI, Marcelo. “Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas”. En: Anuario
de Derecho penal y Ciencias Penales, vol. XXXIX, Espana, Ed. Ministerio de Justicia y Boletin Oficial del Es-
tado, 1986, pags. 877-889.

15. SCHURMANN, Miguel. El delito de negociacion incompatible de directores y gerentes de sociedades ano-
nimas. Material inédito, facilitado por el autor.

16. SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino. 2? edicion, Buenos Aires, Tea, tomo V,1946.

UNIDAD ESPECIALIZADA EN LAVADO DE DINERO, DELITOS ECONOMICOS, P.134

MEDIOAMBIENTALES Y CRIMEN ORGANIZADO


https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7597/HLD_7597_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7597/HLD_7597_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf

UNIDAD ESPECIALIZADA
EN RESPONSABILIDAD
PENAL ADOLESCENTE

Y DELITOS VIOLENTOS



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°82, AGOSTO 2021

LA PRUEBA INDICIARIA

COMENTARIO DESDE LA
PRACTICA

Omar Mérida Huerta'

l. INTRODUCCION

Este texto se aboca a la prueba indiciaria desde una perspectiva eminentemente practica.
No tiene por tanto pretension académica alguna, sino que proviene de la experiencia y
practica de un Fiscal como cualquier otro.

La idea entonces es exhibir los antecedentes y herramientas que han servido de base para
el trabajo cotidiano desde el ano 2003, en una multiplicidad de investigaciones y juicios
complejos con buenos resultados.

Una base doctrinaria muy sucinta, breves referencias a normativas locales y extranjeras, y
algunos de los fallos que he utilizado para disenar estas investigaciones y sostener nuestra
posicién en juicio (y que luego han servido también de base para la elaboracién de un cur-
so de Prueba indiciaria?), tiene como Unico objetivo servir como una simple herramienta
para mejorar la investigacion y litigacion de los Fiscales.

He podido observar que el fiscal, como operador del sistema, se ve enfrentado actualmente
a un nivel de investigacion y litigacion cada vez mas complejo, donde la aparente escasez
de pruebas disponibles aconseja en ocasiones desechar casos, por no aparecer en primera
instancia la prueba directa requerida ya habitualmente por jueces y defensores.

1 Fiscal Adjunto de la Fiscalia Regional Metropolitana Oriente, Ministerio Publico.

2 La Academia de la Fiscalia de Chile, en la cual tengo el honor de servir en calidad de Relator Interno desde hace 12 afos,
tras anos de estudio y preparacion, finalmente impartio recientemente con éxito el Primer Curso de Prueba Indiciaria
para fiscales, cuyo objetivo es precisamente promover el conocimiento y utilizacion de esta herramienta investigativa,
intentando abrir nuevos espacios de investigacion y litigacion, con la conviccion de que conduciran a mejorar nuestra
noble mision
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Los fiscales de hoy operan, desde un punto de vista probatorio, mayoritariamente sobre Ia
flagrancia, esto es, su arsenal probatorio esta constituido en gran parte por las pruebas le-
vantadas por las policias en las primeras horas de ocurrido el suceso, consideradas tradicio-
nalmente como “prueba directa” del hecho investigado (testigos, videos, etc.), y en menor
medida, por antecedentes allegados con posterioridad a la flagrancia, no obstante y de nue-
vo mayoritariamente, siguiendo la misma optica de flagrancia, esto es, nuevos testigos y/o
videos que operen como “pruebas directas” de los hechos investigados.

Excepcionalmente aparecen en las investigaciones las llamadas “pruebas indiciarias” para
“construir” un caso, en el que estas mentadas pruebas directas nos son esquivas.

Cuando ello ocurre, el salmo instalado por las defensas consiste en caracterizar a la prueba
indiciaria como una prueba de segunda categoria, incapaz de producir conviccion en los
jueces, como si lo haria la prueba directa, cuya ausencia reprochan como si se tratase de
un defecto de la investigacion el no haber sido capaz de recolectarla en la indagatoria.

Estay otras criticas a la prueba indiciaria, tales como su supuesto caracter lesivo al debido
proceso, sumadas al desconocimiento de su verdadera naturaleza y capacidad, desincenti-
van su utilizacion, y relegan injustamente a esta prueba a la categoria de “Gltimo recurso”
investigativo.

ll. ANTECEDENTES

Desde el inicio de la reforma procesal penal, el ano 2000, con la caracteristica de juicios
orales publicos y contradictorios, resulto evidente el cambio en el ejercicio probatorio.

La division de funciones de investigacion, acusacion y juzgamiento, sumado al control ju-
dicial de la investigacion, el rediseno radical del Ministerio Publico y la creacion de una
Defensoria Penal Publica, dio impulso a una actividad investigativa y de litigacion hasta
entonces inédita.

En el nuevo sistema los fiscales estan involucrados directamente en las primeras horas
de la actividad probatoria investigativa, y también lo estan a modo de control, el juez de
garantia y la defensa.

Probablemente sea esta una poderosa razon para que las policias y fiscales hayan tendido
a utilizar mayoritariamente la llamada “prueba directa” en las investigaciones, pues pare-
ce ciertamente mas sencillo superar el umbral de flagrancia con un solo antecedente en
apariencia mas contundente (un video, un testigo), que un ejercicio de razonamiento sobre
varios de ellos (manchas de sangre, rasgufios y testimonios indirectos).
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En este escenario inicial, cada uno de estos elementos capaz de contener una informacion
relativa al hecho investigado, es sometido a un analisis exhaustivo para verificar no solo
su legalidad, sino que también su capacidad probatoria. Este analisis constituye la esencia
de la litigacion inicial.

En el actual sistema procesal penal este analisis queda finalmente en manos del juez, con-
forme a parametros generales esbozados en normas como los articulos 85,130 y 140, en Ia
etapa investigativa, y 297, 340, y 342 en la etapa de juicio oral, entre otros, todos del Codi-
go Procesal Penal, que mediante referencias a “indicios”, “antecedentes fundados” e incluso
presunciones, dejan al juez la facultad de ponderar la eficiencia de los medios invocados. En

este amplio contexto, se ha instalado con firmeza la preeminencia de las pruebas directas.

En Chile, en el antiguo Codigo de Procedimiento Penal, se expresaba con claridad la regu-
lacion de las presunciones. El articulo 485 de dicho cuerpo legal, las definia como “la con-
secuencia que, de hechos conocidos o manifestados en el proceso, deduce el tribunal ya en
cuanto a la perpetracion de un delito, ya en cuanto a las circunstancias de €l, ya en cuanto a
su imputabilidad a determinada persona”.

Seguidamente el articulo 486 establecia que las presunciones eran de 2 tipos: las legales,
establecidas por la ley a las cuales atribuia plena fuerza probatoria, y las judiciales, a las

que llamaba ademas “indicios”.

Respecto de estas ultimas, el articulo 488 establecia los requisitos para que pudieran tener
pleno valor probatorio:

“1° Que se funden en hechos reales y probados y no en otras presunciones, sean
legales o judiciales;
2° Que sean multiples y graves;
3° Que sean precisas, de tal manera que una misma no pueda conducir a con-
clusiones diversas;
4° Que sean directas, de modo que conduzcan Iogica y naturalmente al hecho
que de ellas se deduzca; y
5° Que las unas concuerden con las otras, de manera que los hechos quarden
conexion entre si, e induzcan todas, sin contraposicion alguna, a la misma con-
clusion de haber existido el de que se trata”.

Algunas legislaciones procesales extranjeras que han adoptado igualmente el modelo ad-
versarial, abordan clara y directamente a la prueba indiciaria. Asi, el Cédigo de Proceso Pe-
nal de la Republica Oriental del Uruguay?, incluye expresamente los indicios como medio

de prueba legal, en el articulo 182, y aprovecha de definirlos y regularlos:

3 Desde el afno 2017, la Academia del Ministerio Publico de Chile colabora con la Fiscalia General de la Nacion de Uruguay,
a través de Cursos de Formacion en Litigacion Oral, realizados por fiscales chilenos para los fiscales uruguayos.
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“Articulo 182: (Concepto de indicio)

182.1 Indicios son las cosas, estados o hechos personales o materiales, ocurridos o en curso,
aptos para convencer en alguna medida, acerca de la verdad de las afirmaciones o de la
existencia de un hecho que es objeto del proceso, toda vez que no constituyan un medio de
prueba especificamente previsto.

182.2 Para que los indicios puedan servir de base a una resolucion judicial, deberdn estar ple-
namente probados, ser inequivocos y ligar [ogica e ininterrumpidamente el punto de partida
y la conclusion probatoria”.

En Espana, el articulo 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*, aplicable a la jurisdiccion penal
con caracter supletorio dice:

“A partir de un hecho admitido o probado, el tribunal podrd presumir la certeza, a los efectos
del proceso, de otro hecho, si entre el hecho admitido o demostrado y el presunto existe un
enlace preciso y directo sequn las reglas del criterio humano.

La sentencia en la que se aplique el pdrrafo anterior deberd incluir el razonamiento en virtud
del cual el tribunal ha establecido la presuncion”.

Hoy el Codigo Procesal Penal de Chile no contiene regulacion expresa de las presunciones o
indicios, y posiblemente sea esta una causa mas por la que este tipo de prueba ha ido per-
diendo presencia, prestigio y efectividad en juicio y en las investigaciones penales.

I1l. DESARROLLO

El ejercicio de la jurisdiccion en la etapa probatoria, pasa precisamente por la seleccion y
valoracion de medios de prueba relativos a afirmaciones de los intervinientes sobre he-
chos constitutivos de propuestas facticas que a su vez constituyen una teoria del caso.
Estimo que los hechos como tales no se prueban, porque como acaecimientos historicos
su reconstruccion fidedigna resulta sino imposible, al menos, muy dificil. Lo que se prueba
son afirmaciones (o negaciones) que los intervinientes hacen sobre los hechos®.

Sin embargo, en la practica investigativa se observa un ejercicio probatorio algo distinto.
Es posible afirmar que la investigacion penal actual se centra en la obtencion de la prueba
mas directa posible, entendiendo esta como un medio de reproduccion histérica del he-
cho tan exacto como sea posible, de modo que defensa y juez no tengan mas alternativa
que tener por establecido el hecho dada la calidad de directa de la prueba.

4 Esta estructura de prueba indiciaria tuvo especial consagracion jurisprudencial a proposito del fallo que resuelve el
atentado de la Estacion de Atocha, en Madrid.

5 “En el proceso solo estdn presentes descripciones de hechos acaecidos fuera de €l, no los hechos mismos”. CERDA SAN MAR-
TIN, Rodrigo. Valoracion de la prueba. Sana critica. Santiago, Editorial Librotecnia, 2013, pagina 12.
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Esto trae como consecuencia inesperada en la practica, un aumento del estandar en este
sentido, pues la investigacion y litigacion de flagrancia inevitablemente recurre a los medios
de prueba que estan inmediatamente disponibles con la detencion, como los registros de
video, testigos presenciales y otras que aparecen en el mismo momento de la detencion,
pues su objetivo parece haber devenido en la reproduccion exacta del hecho antes que en
el establecimiento de la verdad procesal, esto es, el asentamiento de hechos que sirvan de
base a un pronunciamiento judicial, todo ello en desmedro de antecedentes o elementos
cuyo contenido implica mayor elaboracion, analisis o desarrollo.

También resulta evidente que fuera de estos casos flagrantes se despliega escasa activi-
dad probatoria, la mayor parte de ella dirigida a “reconstruir la flagrancia”, esto es, a buscar
medios de prueba que debieron haber estado presentes en la flagrancia, es decir, cuya
relacion con el hecho a probar sea directa e inmediata, y poco en realidad se hace para
elaborar una composicion probatoria a través de medios menos directos o que requieran
un analisis mas complejo para su invocacion en juicio oral.

Asi, tras la judicializacion de la flagrancia, lo que regularmente se observa es la emision de
una orden de investigar dirigida a la policia en términos formularios, con el objetivo de que
esta repase los hechos y con algo de fortuna encuentre un video donde el hecho se aprecie
en su totalidad, un testigo presencial o algun documento revelador. A esto le llamamos
“reconstruir la flagrancia”.

Es necesario decir que en el escenario actual es infrecuente ver investigaciones y juicios
sustentados en prueba indiciaria. Ello puede tener multiples causas:

a. Poruna parte, como hemos senalado, la contradictoriedad en breve plazo de la flagran-
cia (24 horas) impulsa a la recopilacion de pruebas mas “simples” desincentivando la
posibilidad de armar proposiciones mas complejas, que podrian requerir mas tiempo.

b. Por otro lado, luego del control de legalidad de la flagrancia, la investigacion busca
equivocamente recuperar medios de prueba del mismo tenor de los de flagrancia,
sin instruir ni dirigir su busqueda a pruebas indiciarias

c. Adicionalmente las alegaciones de las defensas respecto de la calidad y validez de la
prueba indiciaria ha tenido aceptacion en los jueces, y poca o nula respuesta eficien-
te en el debate por parte de los fiscales.

d. A esto se puede agregar que la prueba indiciaria suele aparecer vinculada a casos
mas complejos, de pronostico relativamente incierto, o que puede desincentivar su
uso, asomando el descarte del caso como una posibilidad mas conveniente que una
absolucion en casos complejos.
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e. Finalmente, el desconocimiento de la naturaleza y alcances de la prueba indiciaria, por
parte de los diversos intervinientes, impide su utilizacion mas frecuente y eficiente.

Aun cuando es necesario reconocer que el surgimiento de las Unidades de Analisis Criminal
(SACFI) ha significado un importante avance en este sentido, dando lugar a interesantes y
complejas investigaciones con prueba indiciaria, lo cierto es que su valioso aporte aun no
logra contaminar a los jueces, investigadores locales y principalmente a las policias, de modo
tal que se genere el cambio de paradigma. Asi, lo usual es que la investigacion de casos no
flagrantes no prospere en su gran mayoria, ya sea porque no son judicializados o porque en
los pocos casos que lo son, no reciben sentencia condenatoria por carecer de prueba sufi-
ciente o de prueba directa, u otros enunciados con los que la prueba indiciaria suele ser des-
echada en estrados, afectando negativamente no solo la estadistica sino que ademas, injus-
tamente la vision que los destinatarios del servicio tienen respecto de la calidad del mismo.

IV. PROBLEMAS DE LA PRUEBA DIRECTA

En el escenario actual de predominancia de la prueba directa, las principales pruebas re-
queridas son el registro de video y la testimonial. Todas ellas parecen reunir la caracteristi-
ca de “directas” que el sentenciador busca para llegar a la conviccion del acaecimiento del
hecho segun lo planteado por la fiscalia.

En cuanto a los testigos y registros de video, cuanto mas completo y claro sea el hecho
declarado o registrado en imagenes, mas probabilidades de sentencia condenatoria hay.
Aunque puede haber matices en esto, dado por ejemplo, por la calidad de la imagen, la
nitidez del rostro y hasta la altura de los individuos y su forma de andar, parece ser claro
que cuando el hecho esta registrado en video y es posible observar en €l al imputado, o
hay un testigo presencial del hecho completo, no suele presentarse mayor discusion. La
prueba es directa.

Lamentablemente esta practica se ha asentado de tal manera, que fiscales y jueces
desechan casos por el hecho de no contar con estos testimonios o con registros de video
que avalen los hechos, y no pocos defensores enfrentan estos y otros casos aun mayores,
esgrimiendo como principal alegacion que no hay un testigo o registro de video que acre-
diten el hecho y/o la participacion®.

Cabe senalar al respecto que un registro audiovisual de un hecho, enfrenta al juez a la
utilizacién de sus sentidos (vision y audicion) antes que a un proceso de razonamiento del

6 La sentencia absolutoria en el primer juicio del caso “Luchsinger Mackay” (Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Temuco, 14
de noviembre de 2017, RUC 1300014341-8), reprochaba a los acusadores entre otras cosas, no contar con camaras que hubie-
ran registrado el hecho, ocurrido en un sector rural.
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mismo. El ejercicio de la jurisdiccion es eminentemente racional, mas que por definicion,
por garantia. Esto significa que el Estado debe garantizar al imputado que en caso de reci-
bir sentencia, podra encontrar en ella un desarrollo comprensible de la cadena de razona-
miento por la que las pruebas esgrimidas en su contra, son aceptadas.

Respecto de la prueba testimonial, la exigencia se ha elevado a la recreacion detallada de
personas y circunstancias, muchas veces sin considerar las circunstancias especiales en que
los testigos se transforman precisamente en tales”. En esto también los jueces intentan con-
ducir la recreacion a la percepcion antes que al razonamiento, valorando testimonios desde
lo que oyen decir o ven que el testigo realiza cuando se explaya. Ello resulta particularmente
dificil y oneroso en casos en que los testigos son por ejemplo victimas de hechos graves
como homicidios y delitos sexuales, en donde las exigencias pueden llevar el testimonio a
extremos dolorosos. Asi, por ejemplo, en fallo del Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de Te-
muco?, se desecha el testimonio de la victima de 7 anos de edad, en un delito de abuso
sexual, en el considerando DECIMO SEPTIMO, por estimar que “si bien la menor sefialé que
el imputado le habia tocado los pechos, dicha manifestacion no fue acompanada de ninguna
otra demostracion corporal o ideoafectiva acorde con lo que expreso, que no haya sido el mero
senalamiento del torax”. A continuacion afirma que “si bien no le pide que rompa en llanto, si
es esperable que ello ocurra como lo hacen otros ninos”.

La imposicion de recreacion historica excede con mucho lo requerido para una prueba
testimonial, en términos de entregar al tribunal una version razonablemente posible sobre
los hechos. De modo que, también con la testimonial, la exigencia de prueba directa, nue-
vamente empuja el ejercicio valorativo mas cerca de la percepcion que de la ponderacion
racional de medios de prueba.

Retomando lo ya senalado, nos enfrentamos al dilema de qué hacer cuando definitivamente
no hay registro de video ni testigo presencial. Pensemos en situaciones en que la naturaleza
del hecho o del lugar en que ocurre el delito hace imposible un registro directo del mismo.
Pensemos, por ejemplo, en los abusos sexuales, delitos tributarios, el lavado de activos, un
delito cometido en un contexto rural, o en la intimidad del hogar, donde muy probablemen-
te no habra un registro directo, y solo concurriran pruebas “de menor entidad”, tales como
testigos, documentos u otros medios de prueba de hechos relativos al principal. Tal como se-

7 “Los factores relevantes para determinar la confiabilidad incluyen la oportunidad del testigo para ver el criminal en el
momento del delito, el grado de atencion del testigo, la exactitud de la descripcion previa del criminal por el testigo, el nivel
de certeza demostrado por el testigo en la confrontacion, y el tiempo transcurrido entre el delito y la confrontacion, todo lo
cual, aplicado a las circunstancias del caso de marras que dio por ciertas la sentencia, refuerza la conclusion ya alcanzada
de que los supuestos errores del procedimiento de identificacion de la victima respecto del acusado no tuvieron el efecto de
volver inutil o ilegitima, por su falta de fiabilidad, esa diligencia”. Tercer Tribunal Oral en Lo Penal de Santiago, o5 de julio
de 2019, RUC 1810021625-2.

8 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, 03 de mayo de 2011, Causa RUC N° 1000168102-3.
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nala la sentencia del Tribunal Supremo Espanol en el caso del atentado a la Estacion Atocha
de Madrid: “Mds como la delincuencia suele actuar a espaldas de cualquier testigo y no gusta
de cometer sus acciones punibles con publicidad, tratando de esquivar asi su responsabilidad
son también pruebas vdlidas las indiciarias™. iDebe el fiscal desechar el caso por falta de
prueba directa? En caso de que se atreva y enarbole una acusacion. ;Debe el tribunal absol-
ver por falta de prueba directa?

Surge una pregunta interesante. ;Verdaderamente existe la prueba directa? Creemos que
en virtud del principio de inmediacion que rige el escenario en donde se efectua la rendi-
cion de la prueba, como es el juicio oral, prueba directa sera aquella que conecte al juez
con el hecho a probar, de modo que su efecto probatorio sea univoco e inmediato. Enton-
ces, jcuando hay prueba directa? En mi opinion, nunca. No hay forma racional ni legal de
que el juez aprecie el hecho de tal manera que el efecto sea inmediato. Toda la prueba
es mas o menos indirecta segun su relacion con el hecho que pretende probar. La Unica
posibilidad de que la prueba sea directa es que el juez presencie el hecho por si mismo, en
cuyo caso sera testigo, no juez.

Todo lo que llega al juicio es un intento de reconstruccion histérica de un hecho ya acae-
cido y no hay forma posible de traerlo ante el juez sin equivoco u olvido. Se podria contra
argumentar entonces que si existe un registro de video, por ejemplo, de un homicidio,
entonces habra prueba directa. Cabe aqui hacer un alcance. La evolucion de la tecnologia
ha traido a nuestras manos la posibilidad de registrar practicamente todo lo que ocurre
a nuestro alrededor. De tal modo, podriamos senalar que la magistratura actual es en
cierta medida afortunada ya que puede “presenciar” los hechos delictivos. Pero, podra
ocurrir que un determinado juez vea en el registro de video una accion concreta, y otros,
una distinta. Y esto porque, al igual que en un grupo de testigos que presencian un mismo
hecho abundan diversas versiones, atendida la vision propia de cada ser humano por su
perspectiva, posicion, capacidades de percepcion, o su situacion coyuntural, ante un video
los jueces podran observar en un mismo registro cosas distintas.

Transformados en testigos del hecho apreciado, surgiran diferencias entre sus versiones que
hacen de la pretendida calidad de directo de este medio un campo no tan llano de eficacia
probatoria. Las naturales diferencias de percepcion entre las personas, evidencian que en
realidad el rol del juez no es “presenciar” los hechos, sino construir una version de los hechos
a través del ejercicio probatorio de las partes. Mas aun, si consideramos que la tecnologia
avanza, hoy un video, una publicacion de Facebook, Instagram o una fotografia, no necesa-
riamente es una representacion fiel o auténtica. Hoy existe tecnologia que permite generar
registros de video donde personas aparecen haciendo o diciendo cosas creadas por el editor

9 Sentencia Sala Penal del Tribunal Supremo Espanol 65-2007.

UNIDAD ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE P.143
Y DELITOS VIOLENTOS



REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°82 , AGOSTO 2021

o programador. Entonces, ;habremos de confiar ciegamente en los videos? O mejor dicho,
(debemos asilarnos en su presencia o ausencia para definir nuestras estrategias investigati-
vas o de litigacion, o para fundar nuestros fallos?

V. LA PRUEBA INDICIARIA

En materia penal suele afirmarse que existen dos tipos de pruebas, la prueba directa, y la
indirecta o “indiciaria”, e incluso algunos sostienen que la Unica prueba indirecta son los
indicios'™.

La llamada prueba directa puede entenderse como aquella que es capaz por si misma de
producir la conviccion del juzgador sobre un hecho concreto. Asi, tendrian cabida en esta
categoria pruebas como las ya nombradas, esto es, los testigos presenciales y los registros
de video, que tendrian la capacidad de establecer un hecho de manera directa ante el juez.

La prueba indiciaria por su parte, es una especie de prueba capaz de producir conviccion
respecto de una afirmacion sobre un hecho, a través de un ejercicio logico deductivo com-
plejo, en términos de que el efecto probatorio o conclusion probatoria final proviene del
enlazamiento de varias proposiciones, antecedentes o elementos de prueba.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, un indicio es un fenome-
no que permite conocer o inferir la existencia de otro no percibido.

Para Joaquin Giménez, Magistrado del Tribunal Supremo Espanol, “el indicio es un hecho
conocido, acreditado por prueba directa, del que se puede inducir otro desconocido median-
te una operacion Iogica basada en la experiencia o los principios cientificos o las reglas de
la logica. Se trata de un juicio inductivo en que la razonabilidad de la inferencia obtenida
abona la bondad de la solucion alcanzada™.

En términos probatorios podemos decir que un indicio es una cosa material, una senal o
circunstancia que permite deducir la existencia de algo o la realizacion de una accion de la
que no se tiene conocimiento directo en el proceso. Por ejemplo, la existencia de sangre en
las ropas del imputado, su cercania con el lugar donde fue hallado el cadaver, el hallazgo
del arma ensangrentada en su bolsillo, pueden ser indicios de su participacion, que no ha
sido vista por nadie ni registrada en camara alguna, pero que podria llegar a probarse si
entre estos indicios media un correcto ejercicio logico.

10 “Los indicios son pues, la Unica prueba indirecta, a tal punto que quienes no los consideran como medio de prueba ha-
blan de “prueba e indicios” o bien de medios de prueba e indicios”. Asi a la distincion tedrica entre prueba directa y prueba

indirecta, corresponde la diferencia entre prueba e indicios”. ROCHA DEGREEF, Hugo. Presunciones e indicios en juicio penal.
Buenos Aires, Ediar,1997.

11 “La Prueba indiciaria”, conferencia presentada por el Magistrado Joaquin Giménez en Caracas, Venezuela, el 24 de enero
de 2005,
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La prueba indiciaria es en la practica un ejercicio de valoracion de elementos probatorios
que individualmente no prueban el hecho directamente, pero si son capaces, cumpliendo
determinados requisitos, de contribuir a probarlo. Por eso hablamos de un ejercicio de ra-
zonamiento deductivo complejo, ya que no es el analisis individual del medio de prueba
sino el analisis de diversos medios.

Visto de esta forma, tanto la prueba directa como la indiciaria son capaces de producir
conviccion. Sin embargo, su mecanica de produccion y rendicion, y por ende de valoracion,
son necesariamente distintas aunque respondan a un mismo marco valorativo: el de la
sana critica. La experiencia recogida en numerosas investigaciones y juicios de distinta
complejidad, evidencia en sus buenos resultados que los jueces agradecen un ejercicio
mas elaborado de la actividad probatoria™.

VI. REQUISITOS DE LA PRUEBA INDICIARIA

Para que la prueba indiciaria tenga valor a efectos de producir el efecto probatorio desea-
do, es indispensable que cumpla con ciertos requisitos:

a. Los indicios deben ser multiples. Dado que debera establecerse una relacion entre
ellos para concretar un resultado, es necesario que sean mas de uno.

b. Precisos. Debe tratarse de nucleos delimitados de informacion concreta. Por ejemplo,
en un homicidio, la existencia de una amenaza previa, delimitada en cuanto a su ocu-
rrencia, en dia, hora, hechos especificos que constituyan la oferta de mal ilegitimo.

c. Concordantes entre siy con el hecho a probar. El ejercicio probatorio requiere que
entre todos ellos exista un enlace logico, evidente y necesario, que conduzca con
claridad al resultado desconocido.

d. Debe exponerse la relacion entre ellos. Para que se produzca el efecto de probar es
necesario que se exponga no solo el indicio es cuestion, sino también el enlace o la
forma en que se relaciona con los otros indicios. No es posible esperar que el tribunal
por si solo haga el ejercicio logico de relacionar los indicios®.

e. Deben estar probados. Respecto de cada indicio es menester que exista prueba di-
recta. No es posible probar indicios con indicios, pues el enlace inferencial se debilita.

12 Para citar algunos casos en que se ha utilizado con resultado favorable la prueba indiciaria: RUC1810021625-2 del Tercer
Tribunal Oral en Lo Penal de Santiago; Ruc 1601108858-2, RIT 292-2018, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concep-

cion; RUC 1800285353-8, RIT 492-2019 del Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago; RUC 2000750989-9, RIT
86-2021del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Copiapo.

13 Indica Joaquin Giménez en su conferencia de Caracas respecto de este requisito: “La expresion del juicio de inferencia
efectuado de una manera descriptiva para que se conozca el proceso intelectivo del Tribunal que desde el hecho base le per-
mite llegar al hecho consecuencia que se quiere acreditar”.
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VII. CRITICAS A LA PRUEBA INDICIARIA

Se ha instalado en estrados la idea de que solo con prueba directa se puede pronunciar
una condena, y de ello se ha concluido erroneamente, que la prueba indiciaria no es prue-
ba, por no gozar de esta caracteristica, recibiendo una serie de criticas y cuestionamientos
no solo a su naturaleza sino también a su validez.

Las principales criticas a la prueba indiciaria son las siguientes:

a. Esuna prueba que vulnera el debido proceso: Se ha planteado que la prueba indicia-
ria no es apta en el marco del debido proceso, porque no tiene la entidad suficiente
para enervar la presuncion de inocencia, al tratarse de “ejercicios especulativos” o
“conjeturas”. Aquello también resulta ser un eslogan desprovisto de fundamento.

En mi opinion, la prueba indiciaria resulta ser aun mas garantista que la prueba directa,
ya que aun con mayor fuerza que en el caso de la prueba directa, el juez esta obligado a
exhibir y fundamentar el detalle de su razonamiento, en particular, el enlace l6gico que
hay entre cada uno de los hechos que constituyen indicios, y la relacion probatoria que hay
con el hecho que se pretende establecer. En la prueba directa, la apreciacion de un hecho
contenido en un video puede variar tanto como varia la apreciacion personal de un testigo
ante un hecho que ocurre ante sus sentidos.

En la prueba indiciaria el razonamiento debe estar a la vista y debe ser asi apreciado y
entendido por los destinatarios de la sentencia, lo que incluye a los intervinientes y el res-
pectivo control jurisdiccional.

b. Es una prueba subsidiaria: es perfectamente posible la coexistencia de prueba di-
recta y prueba indiciaria. En efecto, los propios indicios deben probarse por prueba
directa. Adicionalmente, es posible que respecto de un hecho puntual, concurra mas
de una prueba, algunas de ellas directas y otras indiciarias, que pueden complemen-
tarse entre si. No son en absoluto alternativas o excluyentes.

c. Es una prueba de menor calidad: considerando lo ya dicho en cuanto a la fiabilidad
de la percepcion que sostiene pruebas directas como la testimonial, un proceso de
razonamiento ajustado a las reglas de la logica, que a partir de un hecho conocido
probado, es capaz de hilvanar una conclusion correcta resulta ser mucho mas fiable,
por ende prueba de mejor calidad que la prueba de percepcion. Un testigo afirma
que pese a la oscuridad y a que el sujeto usaba pasamontanas logra reconocerlo en
el set fotografico por sus ojos, no puede ser mas fiable que la relacion que de la ves-
timenta, forma de hablar, calzado, arma utilizada, forma de operar y otros elemen-
tos desarrolle el juez en su sentencia a instancia de quien la propone. Este dltimo
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proceso puede ser revisado por el destinatario de la normay entendido, y en caso de
que no sea aceptado es posible llevar este razonamiento a la instancia de revision
para que se verifique que se ajusta a las pruebas rendidas, a la logica y a las normas
de valoracion.

VIII. JURISPRUDENCIA

Diversas sentencias han reconocido el valor y utilidad de la prueba indiciaria. En Espana, la
sentencia n° 65 del ano 2007, de la Sala Penal de la Audiencia Nacional Espanola, falla el caso
del atentado a la Estacion de Atocha, en Madrid, hecho ocurrido el 11 de marzo de 2004. Aun
cuando hay un abundante desarrollo doctrinario y también numerosa jurisprudencia sobre
esta materia, hemos elegido en primer lugar esta sentencia porque contiene un desarrollo
especifico y muy didactico de los requisitos de la prueba indiciaria.

Lo primero que resulta interesante es que despeja desde el inicio que en el proceso penal
se puede probar tanto con prueba directa como con prueba indiciaria. Justifica esta con-
sideracion en que normalmente quien delinque no lo hace a vista de todo el mundo sino
que prefiere la clandestinidad.

Asimismo, la define como “aquella prueba en que partiendo del hecho antecedente se ob-
tienen otros llamados consecuentes, siendo indispensable que entre los hechos probados y
los que se trata de acreditar haya un enlace preciso y directo sequn las reglas del criterio
humano, esto es, y parafraseando lo preceptuado en el antiguo art. 1253 del C.C., que el lazo
de union entre antecedente y consecuente no sea tenue y filiforme, sino que la inferencia
o deduccion obtenida sea racional y responda a los dictados de la [ogica, de la ciencia y la
experiencia”.

Luego de hacer referencia a la consagracion normativa de esta forma de prueba, por via de
supletoriedad, ya que esta en el articulo 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, agrega una
frase final que consagra lo que creemos que es la principal fortaleza de este tipo de prueba:

“La sentencia en la que se aplique el pdrrafo anterior deberd incluir el razonamiento en vir-
tud del cual el tribunal ha establecido la presuncion”.

Seguidamente realiza a modo ilustrativo un detalle de los requisitos que esta debe osten-
tar para producir efectos probatorios:
* Que los hechos base o indicios estén plenamente acreditados, no pudiendo tratarse
de meras sospechas;
* Que sean plurales, o excepcionalmente unico pero de singular importancia;

* Que sean concomitantes al hecho que se trata de probar;
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« Que no se excluyan unos a otros sino que se apoyen reforzandose mutuamente;

» Que en la sentencia se explicite el razonamiento a través del cual, partiendo de los
indicios, se llega a la conviccion sobre el acaecimiento del hecho punible y la autoria
o participacion en el mismo de los acusados, razonamiento que debe responder a las
reglas de la légica y del criterio humano (induccion o inferencia).

En el mismo sentido la sentencia 33/2005, del 19 de enero de 2005, de la Sala Penal de la
Audiencia Nacional, que de alguna manera consolida lo que decimos con contundencia:

“Es preciso reiterar, una vez mds, que la prueba indiciaria es prueba apta para integrar la
prueba de cargo, suficiente y capaz de provocar el derecho a la presuncion de inocencia y de
justificar el dictado de una sentencia condenatoria”.

Por su parte, la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya desde la
sentencia de 18 de enero de 1978 --Irlanda vs. Gran Bretana-- declar6 que “... a la hora de
valorar la prueba, este Tribunal ha aplicado el criterio de la prueba mds allda de la duda ra-
zonable. Sin embarqo, tal tipo de prueba se puede obtener de la coexistencia de inferencias
suficientemente consistentes, claras y concordantes o de similares presunciones de hecho no
rebatidas..”, doctrina que se ha reiterado en otras resoluciones, entre las que se pueden
citar las SSTEDH de 27 de junio de 2000 --Salman vs. Turquia--; 10 de abril de 2001 --Tamli
vs. Turquia--; y 8 de abril de 2004 --Tahsin vs. Turquia--.

En Chile, una interesante sentencia proviene del Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de
Concepcion, en caso de homicidio calificado, dictada con fecha o2 de octubre de 2018 en
la causa RUC 1601108858-2. Aqui vale la pena mencionar que la sentencia recoge efecti-
vamente el alegato de apertura del fiscal Hugo Cuevas que anuncia que rendira prueba
indiciaria: “No se trata de un caso en que se presentard un testigo directo pues las tnicas per-
sonas que estaban alli eran los acusados y personas vinculadas a ellos. Solo se cuenta con la
declaracion de la testigo A.P. quien proporciona los antecedentes que le habia dado G. Si bien
es una prueba indiciaria no es de menor valor pues si bien es de oidas, entrega datos especi-
ficos y fidedignos que fueron comprobados por la policia. Solicita que se haga el esfuerzo de
valorar adecuadamente esta prueba indirecta e indiciaria y no dejar sin sancion un crimen
tan deleznable como éste”.

Luego, el tribunal toma este aviso: “Que nuestro Mdximo Tribunal ha sostenido que las
pruebas indirectas, indicios o presunciones revisten sin duda aptitud probatoria y su utiliza-
cion en el proceso serd siempre necesaria. Es la combinacion armonica de los indicios la que
conduce a la certidumbre, el concurso undnime de los indicios lo que autoriza el convenci-
miento del tribunal. Se establece la autoria con el mérito de indicios que se fundan en hechos
reales y probados, son muiltiples, tiene cardcter grave, son precisos, directos y concuerdan los
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unos con los otros, de manera que su combinacion armonica lleva al convencimiento que se
exige para una sentencia condenatoria™.

Finalmente concluye que “En el caso de autos esta prueba ha permitido finalmente tener
por acreditado el hecho tipico, prueba que estd compuesta por una serie de indicios a que se
ha hecho referencia latamente en este fallo, los que se han dado por establecidos mediante
de diversos medios de pruebas como la declaracion de testigos, presenciales o de oidas, infor-
macion aportada por peritos, prueba grdfica y documental, que estdn directamente relacio-
nados con el homicidio de Juan Carlos Ramirez Henriquez y concatenados entre si, como se
analizara previamente en este fallo. Todos estos indicios han sido relacionados mediante un
razonamiento logico de este tribunal, apegado a la sana critica, debidamente consignado en
cada uno de los considerandos de este fallo, permitiendo derribar la presuncion de inocencia
que ampara a los sentenciados formando conviccion, mds alld de toda duda razonable acer-
ca de su culpabilidad en estos hechos”.

Por ultimo, la sentencia de 17 de agosto de 2021, del Tribunal de Juicio Oral en Lo Penal de
Copiapo, en causa ROL 86-2021, recoge el planteamiento del fiscal Sebastian Coya, sena-
lando: “La doctrina y la jurisprudencia, han considerado la prueba indiciaria en el proceso
penal, siempre y cuando se cumplan los requisitos de que exista una pluralidad de indicios;
que estén plenamente acreditados; que exista un enlace entre indicios y hechos de cardcter
directo, coherente, logico y racional; y que en la sentencia se explicite el razonamiento a
partir de los indicios probados que permite llegar a la conclusion de considerar acreditada la
culpabilidad del acusado y destruida la presuncion de inocencia, cuestiones todas que con-
curren en la especie, constituidos respecto de Saavedra por la incriminacion que realiza en
su contra R.B., la utilizacion de una camioneta roja “Nissan Terrano” para el traslado de los
participes -sequn lo observan los testigos G. y G.-; el hallazgo de huellas pertenecientes a
Saavedra en aquella encontrada por la policia con la ayuda de B., posicionadas mds factible-
mente desde el interior, y la inculpacion que realiza su pareja P.A., conocida a traveés del Cabo
primero Araya Lazo, entre otras, lo que a todas luces excede una mera conjetura”.

14 Sentencia de reemplazo de 1 de julio de 2008, dictada por la Excma. Corte Suprema en causa rol 6912-2007.
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CONCLUSION

La prueba indiciaria aparece con cada vez mas frecuencia en la produccion investigativa
probatoria actual. La falta de regulacion expresa, el desconocimiento de su naturaleza y
efectos por parte de los intervinientes, incluidas las policias, sumado a la creciente utiliza-
cion de videos y medios de pruebas que potencian la percepcion sobre el razonamiento,
parecen relegarla a un lugar secundario. No obstante existe suficiente respaldo doctrinario
y jurisprudencial para acceder a esta herramienta investigativa y de litigacion y atreverse
a utilizarla no solo en casos simples sino que en los mas complejos, en donde aparenta no
haber prueba suficiente, de modo que bien valdria la pena que se dirigieran los esfuerzos
de la fiscalia, a aplicar el esquema probatorio indiciario a sus investigaciones, proponerlo
en sus juicios al tribunal, como también a los jueces, a recibirlo y consignarlo en sus fallos.
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