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AGRAVANTE ESPECIAL DEL ARTICULO 19 LETRA H); “COMETER EL
DELITO EN UN LUGAR DE DETENCION O RECLUSION”
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Andrés Salazar Cadiz

Con motivo de los temas que habitualmente se consultan a nuestra Unidad
Especializada y que, debido a los pocos pronunciamientos jurisprudenciales
existentes, en ocasiones resulta dificil hallar mayor desarrollo tedrico del tema,
consideramos importante referirnos en esta oportunidad, a la agravante
contemplada en el articulo 19 letra H) de la ley N° 20.000.

¢Cual es el real alcance de la circunstancia modificatoria de la responsabilidad penal
establecida en el articulo 19 letra h)?, ¢Alcanza a conductas que se desplieguen
kilometros mas alla de las paredes que rodean y limitan las puertas de los recintos de
detencion?.

La escasa aplicacion que se ha dado a esta agravante, unida a la existencia de escasos
criterios (poca jurisprudencia en la materia y falta de evidencia legislativa) nos ha
llevado a investigar este tema, con las pocas herramientas que poseemos Yy asi tratar de
poner a disposicion de los operadores juridicos del sistema, argumentos necesarios para
apreciar en forma global el panorama actual de la discusion.

Historia de la Ley vy evolucién legislativa (desde la Ley 18.403 hasta la actual ley

20.000)

La ley 18.403 regulaba ya la agravante en analisis, bajo los mismos términos
gramaticales que fueron mantenidos por el articulo 23 N° 3 de la ley 19.366".

De hecho, en las Actas de la discusion parlamentaria de la Ley 19.366, se menciono a
propdsito de las agravantes especiales que se establecerian en el articulo 23 de esta
nueva ley que en esta norma se ““establece un agravamiento de las penas en un grado,
segun las circunstancias y el lugar en que se cometa el delito. Basicamente, reitera la
disposicion existente en el articulo 21 de la ley actual, con algunas supresiones y
modificaciones™, pero dentro de estas supresiones y modificaciones no se toco el
numeral 5° del antiguo articulo 21 de la Ley en lo pertinente al delito cometido al
interior o en las inmediaciones de un lugar de detencion

Asi la ley 19.366 reguld las agravantes especiales en su articulo 23, estableciendo la
siguiente redaccion:

“Articulo 23.- Las penas contempladas en esta ley para crimenes y simples delitos seran
aumentadas en un grado:

1 ARTICULO 21° Las penas contempladas en esta ley serdn aumentadas en un grado:

5.--Si el delito se cometiere en las inmediaciones o en el interior de un establecimiento de ensefianza,
centro asistencial, lugar de detencion, institucion deportiva, cultural o social, o sitios donde se realicen
espectaculos o diversiones publicas;”; Ley 18.403, publicada el 14 de febrero de 1985.

2 Discusion particular del articulado de la Ley 19.366, en el Segundo Tramite Constitucional del Senado
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3.- Si el delito se cometiere en las inmediaciones o en el interior de un establecimiento
de ensefianza, centro asistencial, lugar de detencién, recinto militar o policial,
institucion deportiva, cultural o social, o sitios donde se realicen espectaculos o
diversiones publicas;”

De hecho, la Unica mencion que encontramos en la discusion parlamentaria a los
recintos penales, es la que se realiz6 a propdsito del informe emitido por la Comision
Especial del Problema de la Droga en Chile del mensaje del Presidente de la Republica
al Congreso y lo hizo sélo en relacién al consumo de drogas al interior de éstos lugares,
expresando la Comision en el citado informe la siguiente propuesta: “Establecer la
obligacién del Ministerio de Justicia de tomar las medidas pertinentes y adecuadas
para evitar el consumo de drogas por parte de los internos en los establecimientos
carcelarios™®

El debate no fue mas extenso en la discusion parlamentaria respecto a la Ley 20.000. El
tnico cambio que notamos, lo percibimos desde el proyecto de ley que se remite por
parte del ejecutivo al parlamento y que se mantiene hasta el fin de la tramitacién. El
mensaje de la Ley 20.000 menciona que la pena se debera aumentar en un grado,
“cuando concurren alguna de once circunstancias que se establecen en el articulo 5” * -
ampliando las seis existentes en el articulo 23 de la actual Ley-, tales como si el
imputado formo parte de una asociacion, agrupacion o reunién de delincuentes que sin
incurrir en el delito de asociacion ilicita™. Luego y en la discusion propiamente tal, los
diputados Orpis, Rincon, Delmastro y Jarpa propusieron agregar a la letra h) del actual
articulo 19 al lado de la palabra “detencién” las palabras “o reclusién”, lo que fue
aprobado® .

Un punto importante y que tendra relevancia en lo que mas adelante se planteara es que
al pasar la discusion al Senado, la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
sostuvo estar de acuerdo con que todas las agravantes consagradas en esta norma fueran
aplicables 1;1 todos los delitos de la Ley 20.000, trasladando su ubicacion al actual
articulo 19.

Eso es lo importante respecto de la discusion parlamentaria, ya que la mayor parte del
debate se destind al microtrafico, lavado de dinero y en menor medida al consumo de
drogas.

Lo que si cabe recalcar, es que a diferencia de lo que establecia el articulo 23 N° 3 de la
Ley 19.366, desde el proyecto de la ley 20.000 se pudo observar una separacion de los
recintos de detencién y reclusién, de la antigua norma que los incluia junto a los
establecimientos educacionales, asi como a diferencia de la letra f) del articulo 19 no se
incluye la frase “en las inmediaciones”, lo que adelantando un poco lo que se vera
posteriormente, podria tomarse como una restriccion de la letra h) a su aplicacion a
delitos que se cometan sélo al interior del recinto penal.

Jurisprudencia y Doctrina Chilena en la Materia

Encontramos en nuestro pais, algunos pocos fallos que aplican la agravante del articulo
19 letra h) a hipotesis en que el agente ha tratado de introducir pequefias cantidades de
droga a recintos penitenciarios, y por el contrario no encontramos aplicacion a esta

® Informe de la Comisién Especial del Problema de la Droga en Chile, recaido en el proyecto de ley que
sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas y sustituye la ley N° 18.403 (boletin
N° 653-07 (92)-1), Camara de Diputados.

4 Actual articulo 19 de la Ley 20.000

® Sesién 19, Martes 14 de diciembre de 1999. Camara de Diputados

® Sesion 48, Martes 3 de Abril de 2001. Camara de Diputados.

" Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia. Boletin 2439-20 del Senado.
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circunstancia modificatoria cuando el sujeto activo es participe en una organizacion,
colaborando o disponiendo movimientos de droga o transacciones de ella, desde el
interior de estos recintos.

Interesante resulta analizar el fallo emitido por el Tribunal Oral en lo Penal de
Concepcién que aborda justamente el tema que nos ocupa. En éste, los hechos y la
acusacion muestran al imputado como autor del delito de trafico ilicito de drogas
coordinando operaciones de venta de sustancias ilicitas desde la carcel, pero, a pesar de
ello, el tribunal no acogio la tesis planteada por el Ministerio Publico, negando lugar a
la aplicacion del articulo 19 letra h) y estableciendo que la conducta debia ser agravada
pero por la via de la atenuante general de la reincidencia impropia establecida en el
articulo 12 N° 14 sosteniendo la postura del profesor Matus, que abordaremos a
continuacion®.

La doctrina por su parte no ha escrito demasiado acerca de la aplicacion de las
agravantes especiales consagradas en la Ley 20.000. Dada su influencia recogeremos la
opinion de los profesores Jean Pierre Matus, Maria Cecilia Ramirez y Sergio Politoff en

su libro “Lecciones de Derecho Penal Chileno™®.

Estos autores recogiendo una sentencia de la Corte Suprema de fecha 01 de Enero de
1996, establecen que las agravantes establecidas en el articulo 19 letras f), g) y h)
tienen una misma finalidad, evitar que el delito se realice por el agente prevaliéndose de
una aglomeracion de personas que permita facilitar la impunidad de aquel que se
aprovecha del tumulto para pasar inadvertido™.

Situacion Esparniola: forma de abordar el tema y solucion a la luz de los
instructivos de la Fiscalia de ese pais.

Sin perjuicio que en el capitulo anterior de este trabajo se abordo la historia legislativa
de la agravante en analisis, historia que como vimos, por si sola no nos ayuda mucho a
apreciar cual era el fin que tuvo en vista el legislador a la hora de recogerla, podemos

8 Primera Sala del Tribunal de Juicio Oral de Concepcion; 30 de agosto de 2005 que resuelve el tema en
sus considerandos decimoséptimo y decimoctavo de la siguiente manera:

“DECIMOSEPTIMO: Que perjudica al enjuiciado Sandoval Bricefio la agravante del articulo 12 N° 14 del
mismo codigo, esto es, haber cometido el delito mientras cumple una condena, desde que con el mérito
de los documentos incorporados por el acusador, consistentes en su extracto de filiacion y antecedentes y
en oficio del Alcaide del Centro de Cumplimiento Penitenciario de esta ciudad, se acredita en forma clara
que aquél se hallaba cumpliendo la condena que le fue impuesta en causa rol N° 30.000 del Octavo
Juzgado del Crimen de San Miguel, a la fecha de comision del delito materia del juicio oral.
DECIMOOCTAVO: Que en el estadio procesal pertinente, el tribunal llamé a debatir a los intervinientes
acerca de la posible concurrencia de la situacion de agravacion especial del articulo 23 N° 3 de la Ley
19.366, sin embargo, dicha agravacion no concurre, puesto que no se encuentra fehacientemente
acreditado que el delito se haya cometido en las inmediaciones de un colegio —como lo sefialaron dos
policias- y ni siquiera se sabe a que distancia podria encontrarse dicho establecimiento del negocio de la
encartada.

Tampoco podria entenderse concurrente por la situacion de encontrarse Sandoval Bricefio interno en el
Centro de Cumplimiento Penitenciario, desde que la ratio legis indica que lo importante es que al
momento de cometerse el delito haya personas en el interior del lugar de detencién o en sus
inmediaciones, ya que es precisamente la aglomeraciéon de individuos la que facilita la distribucion y
consumo de la droga (opinidn citada en la obra “Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial”,
Politoff, Matus y Ramirez, segunda edicion actualizada, Editorial juridica de Chile, pagina 618).”

® Politoff/Matus/Ramirez. “Lecciones de Derecho Penal Chileno”, Tomo IlI, Parte especial, 22 Edicion,
paginas 618 a 620. Editorial Juridica. Santiago, 2005.

10« 3 Corte Suprema en la sentencia citada por los autores Politoff, Matus y Ramirez., y en atencion al
articulo 23 N° 3 de la Ley 19.366 (que mantenia en un mismo precepto a los establecimientos
educacionales, los recintos de detencion y sus inmediaciones), declara que es factor comin a todas sus
hipétesis “que en el momento de cometerse el delito haya personas en su interior o en sus inmediaciones,
ya que es precisamente la aglomeracion de individuos la que facilita la distribucion y consumo de
drogas.”. PolitoffMatus/Ramirez, Op. Cit., pagina 618.
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sefialar que tanto en la antigua ley como en la actual (y lo mismo respecto la escasa
jurisprudencia encontrada que aborde su real alcance), nos parecioé de invaluable interés,
el material que nos hace llegar la Fiscalia Especializada en el tema de Espafia, asi como
la revision de la doctrina de dicho pais, que ha tenido la oportunidad de referirse a esta
agravante, con mayor razon debido a una modificacion a los delitos contra la salud
publica operada en el Codigo Penal Espafiol el afio 2003, que entre otros subtipos
agravados — segun nomenclatura de dicho cuerpo normativo — modifica esta agravante
de cometer el delito en lugares de detencidn o penitenciarios.

Esta reforma operada en el Codigo Penal Espafiol por la Ley Organica N° 15 de 2003,
ha afectado la parte general como la parte especial de dicho texto legal en funcion de
dos parametros claramente diferenciados y asi considerados en la doctrina espafiola que
ha podido consultarse. Por un lado, fue preciso adaptar las sanciones previstas en
muchos de los tipos penales a las modificaciones de caracter general que se llevaron a
cabo en el sistema de penas, y de otro lado se produjeron innovaciones en la descripcion
de algunos de los comportamientos tipicos ya contemplados o se incorporaron otros
nuevos al catalogo de delitos de dicha parte especial.

Las novedades introducidas por la LO N° 15 de 2003 inciden de forma notable en el
Titulo respectivo del Codigo Penal ya mencionado, en el que se tipifican los delitos
contra la salud publica®!, afectando concretamente a la regulacién de los tipos penales
relativos al trafico de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, asi
como a las penas y consecuencias accesorias derivadas de dichos comportamientos
ilicitos.

Innovaciones en los subtipos agravados del articulo 369 del Codigo Penal.

La modificacion dispuesta en la ley ya mencionada afecta de forma importante las
circunstancias enumeradas en el apartado 1° del articulo 369, que en relacién con la
sancion prevista para las conductas descritas en el articulo 368 del CP determinan la
imposicién de la pena superior en grado y la de multa del tanto al cuadruplo del valor de
la droga objeto del delito.

Circunstancia octava: lugar de comision del delito

En esta oportunidad sélo comentaremos, la circunstancia octava, dado que resulta
pertinente, al relacionarla con la agravante que contempla la ley 20.000 en su articulo 19
letra H).

Se refiere al supuesto en el que "las conductas descritas en el articulo anterior
tengan lugar en centros docentes, en centros, establecimientos o unidades militares,
en establecimientos penitenciarios o en centros de deshabituacién o rehabilitacion
0 en sus proximidades".

Este subtipo recoge parcialmente la antigua circunstancia primera (antes de la reforma
de la ley del 2003) si bien modifica su contenido en diversos sentidos:

e En primer término restringe los lugares a los que es de aplicacion el precepto en
la medida en que, al enumerar los establecimientos que son objeto de proteccion
especifica frente a la actividad ilicita de trafico de drogas, se sustituye la
referencia a los centros asistenciales en general, por la mas limitada de centros
de deshabituacion o rehabilitacion.

1 Aca deberé transcribir los articulos 368 y 369 del CP Espafiol, que tipifican el Trafico.
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e Por el contrario y respecto de la totalidad de los centros o establecimientos que
se relacionan, se amplia el marco espacial de proteccién al incluir en todos ellos
la alocucion ™ en sus proximidades".

o Finalmente se modifica la definicion del comportamiento tipico concretada en la
redaccion original del Codigo Penal de 1995 en la realizacion de actos de
introduccién o difusion en dichos centros o establecimientos, por la mas amplia
de realizacion de "las conductas descritas en el articulo anterior”, es decir todas
las incluidas en el articulo 368, cuando se lleven a efecto en dichos lugares o en
sus proximidades.

El sentido de esta modificacion segin entiende la Fiscalia General del Estado™ es
reforzar la proteccién de los lugares que el precepto menciona y de las areas exteriores
colindantes con los mismos, por las mayores facilidades que dichos centros o
establecimientos ofrecen para la difusion de las drogas, dadas sus caracteristicas y su
estructura organizativa interna, por la perturbacién que ello puede provocar en el
proceso educativo, rehabilitador o de formacién militar y porque concentran de forma
reqular a un elevado nimero de personas que, en alguno de los lugares citados, son en si
mismas objeto de una especial proteccion como los menores de edad o quienes se
encuentran sometidos a tratamientos de deshabituacion o rehabilitacion.

En cualquier caso llama la atencion a nivel doctrinario la imprecision del concepto
"proximidades", que en sus contornos se cree debera ser debidamente matizado a traves
de las resoluciones que se dicten por los érganos judiciales en los supuestos concretos
que se sometan a su conocimiento.

Precisamente la dificultad que plantea la interpretacion de este termino, determind a
nivel del Ministerio Publico Espafiol que la Junta General de la Fiscalia Especial para la
Prevencion y Represion del Trafico llegal de Drogas en su sesion plenaria celebrada los
dias 18 y 19 de Noviembre del afio 2004, se pronunciara en favor de conjugar la
delimitacion de la "proximidad" desde una perspectiva de caracter geogréafico, con el
elemento finalistico o tendencial consistente en que las conductas se realicen con el
propdsito de favorecer, promover o facilitar el consumo ilegal de drogas en tales centros
0 establecimientos.

Ahondando en la misma linea interpretativa, en opinion de la Fiscalia Espafiola se debe,
no obstante, concebir con mayor amplitud la finalidad pretendida por el precepto, que
como se ha indicado esta orientado no solamente a evitar el trafico y consumo de
sustancias toxicas, estupefacientes o psicotrdpicas dentro de los establecimientos o
locales especialmente protegidos sino también los actos de promocidn favorecimiento o
difusion _entre gquienes por _su cualidad personal acuden a dichos lugares vy en
consecuencia frecuentan los alrededores de los mismos.

Al respecto resulta pertinente sefialar que la opinién recogida de algunos comentarios
doctrinales en la aplicacidn de este subtipo van por dos lineas: una interpretacion en la
que se valoren elementos objetivos tales como la proximidad espacial en sentido estricto
o0 la ubicacién de los lugares especialmente protegidos en relacién con otros edificios o
nucleos de poblacidn cercanos, criterio éste de caracter relativo que puede ser diferente
en cada caso y la incidencia que en los efectos del delito pueda tener dicha situacién
geografica; otra linea mas restrictiva que circunscribe la agravante a los lugares y
entorno proximo solo con una mirada casi territorial o geografica.

2 Gran parte de las apreciaciones respecto esta agravante en el Cédigo Penal Espafiol han
sido compartidas a la Unidad de Trafico de la Fiscalia Nacional, por la Fiscalia Especializada
de Drogas de la Audiencia Nacional de Espafia a través de la Secretaria Técnica de la Fiscalia
General.
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Asi, en la primera linea, la cualificacién de proximidad en relacién con cada uno
de estos lugares sera aplicable a aguel espacio en el que se proyecte la razon de la
agravacion v no el gue meramente esté cercano en sentido puramente geografico.

Todo ello sin perjuicio de que, ademas, se constate efectivamente la concurrencia del
elemento subjetivo del subtipo agravado, es decir el conocimiento por parte del sujeto
activo de la situacidon de cercania territorial y su aprovechamiento para potenciar el
consumo en los lugares especialmente protegidos o por las personas que acuden a los
mismos.

Por otra parte, la introduccion de este tipo agravado en su redaccion actual, ha sido
criticada por parte de la doctrina, asi por ejemplo el profesor Jesis Morant Vidal
sefiala™ “la medida, por lo deméas viene tefiida de fracaso en la politica penitenciaria,
recurriéndose al Cdodigo Penal, para evitar con la amenaza, no ya de la pena, sino de una
pena severisima, lo que la Administracion Publica, en el uso de sus particulares poderes
de control en ese &mbito deberia estar en condiciones de garantizar”.

Agrega “la agravacion introducida alcanza el cenit del despropésito con la asimilacién
del tréfico en el interior de los centros sefialados en la circunstancia con su desarrollo en
las “proximidades”. Claramente la reforma trata de poner freno a la interpretacion
dominante en la Jurisprudencia que, durante los Gltimos afios habia patrocinado un
recorte de su alcance estableciendo que la introduccion de drogas en los
establecimientos militares, asistenciales o penitenciarios (especialmente en este Ultimo)
no quedaba perfeccionada sino cuando se traspasaba la barrera de acceso al interior del
Centro...(STS 4 diciembre de 1991 RJ 1991/8979).

De esta forma podemos apreciar que la mirada doctrinal del autor, resulta absolutamente
distinta a la interpretacion que sostiene hoy la Fiscalia Especializada del Ministerio
Pablico de dicho pais, en cuanto a considerar que la modificacién de dicha agravante
supone una extraordinaria ampliacion del ambito de aplicacion de esta. Dado como se
sefiala en la Circular N° 2/2005 sobre la Reforma del Cédigo Penal en relacion con los
delitos de Trafico llegal de Drogas, que el ambito de aplicacion de la agravante "obliga
a considerar definitivamente superado el debate sobre la interpretacion del subtipo, que
la jurisprudencia reciente apreciaba si se constataba efectiva introduccion o difusion o si
la accion habia generado un riesgo real de propagacion entre los internos del centro o
establecimiento, ya que en la actual redaccién la conducta tipica se define con mucha
mas amplitud incluyendo cualquiera de los comportamientos previstos en el tipo basico,
y en segundo lugar, porque se amplia el marco espacial de proteccion al referir la
aplicacién de la circunstancia agravatoria no al centro o establecimiento mismo sino
también a sus proximidades”.

La mirada al derecho comparado y su evolucion jurisprudencial, permite sostener
atendiendo a la Historia de la ley en el caso de la forma en que ha sido recogida por la
actual legislacion en Chile (Ley 20.000) que resulta sostenible apreciar la concurrencia
de la agravante aun cuando la conducta no se realice en el mismo lugar que describe la
norma del articulo 19 letra h) si aquella se conecta claramente, diferenciandola de
aquellas que ineludiblemente solo podrian ocurrir en dichos lugares, donde no cabe
duda de su concurrencia.

En definitiva, los pronunciamientos jurisprudenciales permitiran ir aclarando distintas
posiciones doctrinales que hoy circulan respecto al real alcance que debe darse a esta
circunstancia.

'3 El delito de trafico de drogas. Un Estudio Multidisciplinar. Jestis Morant Vidal. Editorial
practica de Derecho 2005, Paginas 196 y 197.
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Una vision formalista extensiva; propuesta de interpretacion del articulo 19 letra
h) a la luz de la teoria de la participacion por medio de una hermenéutica exegética
de la norma.

Como hemos visto, a diferencia de Espafia, en nuestro pais pareciera insinuarse una
incipiente tendencia doctrinal y jurisprudencial a recoger un criterio restrictivo-espacial
de la agravante del 19 letra h), la que no podemos desconocer y tacharla como carente
de sustento. Ademas a diferencia de los que ocurre en Espafia en la redaccion de la
norma no encontramos el auxilio de la alocucion “en sus proximidades” que permiti6 el
asentamiento de una tesis extensiva racional en la doctrina y jurisprudencia de ese pais.

Pero, por otra parte podemos emplear otros recursos argumentales que nos entrega a
través de la parte general, la dogmatica penal.

Aquel sujeto que dirige desde la carcel operaciones de compra, venta o cualquier otra
forma de difusion de drogas a terceras personas, aun cuando estén fuera del recinto
penitenciario, innegablemente ha cometido alguno de los delitos contemplados en la
Ley 20.000.

Pues bien, si la conducta desplegada por el sujeto interno (basta por ejemplo la
coordinacion por via telefonica destinada a la realizacién de cualquiera de los tipos
normados por la ley 20.000) ha sido suficiente para aumentar o crear un riesgo o lesion
para los bienes juridicos protegidos, el resultado lesivo o peligroso serd siempre
imputable objetivamente al agente™.

Esto debemos relacionarlo con una interpretacion formal de la norma (auxiliados por el
método gramatical). Asi, el articulo 19 nos indica que se aumentara el cuantum del
castigo asignado al delito cometido en un grado:

h) Si el delito “fue _cometido _en” un centro hospitalario, asistencial, lugar de
detencion o reclusion, recinto militar o policial.

Podriamos entender, perfectamente que “el ser cometido en”, indica en estos casos que
la conducta desplegada por el agente, ya ha significado la comision de cualquiera de los
delitos de la ley 20.000, y si esta conducta se despleg6 desde alguna de las zonas de
riesgo incluidas en la agravante, fue cometido en vy por lo tanto, formalmente, al estar
frente a una norma imperativa, lo Unico que cabe es el aumento de la sancion.

Conclusiones.

AUn cuando el punto no es claro, y que no ha sido definitivamente resuelto por la
jurisprudencia y la doctrina nacional, podemos manejar distintos criterios para justificar
una posicion interpretativo--extensiva del articulo 19 letra h) de la ley, que nos permita
atacar a aquellos sujetos que trafican desde la carcel, ya sea a través del criterio
propuesto o de aquellos que vayan desarrollando a través de su propia dialéctica los
actores y operarios del sistema penal.

A pesar de ello, no debemos olvidar que subsidiariamente podria caber, ante los mismos
hechos, la agravante general del articulo 12 N° 14, (reincidencia impropia), y las normas

4 Debemos considerar ademas, que estamos frente a un delito de emprendimiento, que segtin
la doctrina alemana, son aquellos en los cuales existe un adelantamiento de la sancion penal a
formas imperfectas de ejecucion, y por lo tanto se castiga como cometido el delito en grado
consumado desde los actos preparatorios.
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establecidas en el articulo 91 inciso 1°, del Cédigo Penal, referente al quebrantamiento
de condena.




