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PROLOGO

El derecho penal usualmente es llamado a actuar como medida de u/tima ratio cuando se
producen alteraciones en lo estipulado por nuestro ordenamiento juridico.

Sin embargo, y especialmente en situaciones de mayor gravedad, independiente de sus
causas, podemos encontrarnos frente a hechos de una envergadura tal, que hacen que el
grupo sienta que requiere que la ley penal se posicione dentro de las primeras lineas de
accién para recuperar asi la necesaria sensacién de seguridad.

Y cuando frente a una mayor presién social de hecho asi lo hace, especial relevancia cobra
todo el estudio en torno al delito que se ha cometido, por cuanto permite un actuar de las
instituciones relacionadas con el quehacer penal, acorde con los principios que nos rigen
como sociedad.

De ahi la gran importancia de la elaboracién de documentos de trabajo como el que
ofrecemos en esta revista, porque permite el desarrollo y difusién del estudio del derecho
punitivo y del proceso penal mismo a través de la doctrina y de la jurisprudencia, garanti-
zando con ello que éstos cumplan con su cometido de dar tranquilidad a la sociedad, pero
siempre cumpliendo con el respeto de aquellos derechos que nos asisten a todos.

Mis atn, en la medida que mejor estudiada y desarrollada se encuentre nuestra norma-
tiva penal, mayor garantia habrd de que su operacién no transgreda valores y derechos
esenciales de las personas, aunque la opinién publica abogue por mayores penas o proce-
dimientos menos rigurosos.

En este orden de ideas es que en este nimero ofrecemos una amplia muestra de fallos que
se pronuncian respecto del proceso penal que rige para todos los intervinientes.

En ese contexto cabe resaltar el comentario a un fallo en el que la Corte Suprema se
pronuncia sobre la suspensién del plazo de prescripcién de la accién penal y la injerencia
que en ello tienen la querella y la formalizacién de la investigacién, como también aquella
sentencia de la Corte Suprema sobre las normas que regulan un procedimiento tan exten-
dido en su uso como lo es el simplificado, en la que se precisa con claridad cudles normas
supletorias del procedimiento ordinario pueden recibir aplicacién en €L

Por su parte, en las secciones correspondientes a las distintas unidades especializadas,
presentamos diversos articulos y documentadas referencias a sentencias de relevancia
para el lector que busca informacién de primer nivel y especializacién en materia de tra-
fico de drogas, delitos de indole sexual, violencia intrafamiliar, responsabilidad penal de
los adolescentes, delitos contra la funcién publica y delitos econémicos.

Finalmente, y en el 4mbito de los delitos tributarios, se contiene un detallado comenta-
rio a una sentencia del Tribunal Constitucional relativa a las facultades del Servicio de
Impuestos Internos.

SAaBAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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SENTENCIA DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA QUE ACOGE RECURSO DE
NULIDAD POR ERRONEA APLICACION DE DERECHO. SUSPENSION DEL
CURSO DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

Pablo Campos Muiioz'

Comentario:

El Ministerio Publico, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 373 letra
b) del Cédigo Procesal Penal en relacion al articulo 376 del mismo cuerpo
legal, decidié someter a la decisién de la Excma. Corte Suprema una discusién
juridica respecto de la cual existian distintas interpretaciones de las diversas
Cortes de Apelaciones del pais, y que decia relacién con la suspensién de la
prescripcién de la accién penal en el proceso penal regido por el Cédigo Pro-
cesal Penal y, especificamente, si la formalizacién de la investigacion se podia
considerar como el tnico instituto con el mérito suficiente para provocar tal
efecto.

Segun el recurso deducido por el Ministerio Publico, el error de derecho con-
sistia en atribuir en forma exclusiva a la formalizacién de la investigacion el
efecto de suspender el plazo de prescripcién de la accién penal, dejando de
aplicar lo dispuesto en el articulo 96 del Cédigo Penal.

En el caso en particular, esa errénea interpretacién habia tenido como conse-
cuencia la absolucién del acusado, al entenderse que la accion penal se encon-
traba prescrita, lo cual constituia evidentemente la influencia sustancial en lo
dispositivo del fallo que hacia procedente este reclamo de nulidad.

En cuanto al contexto fictico, el acusado habia adquirido pasajes aéreos que
pagé con ocho cheques de su cuenta corriente. Todos estos documentos, al ser
presentados a cobro, fueron protestados por cuanto el girador les habia dado
luego orden de no pago por incumplimiento de contrato.

Estos protestos se verificaron entre octubre y diciembre de 2006 y ya el 21 de
junio de 2007 se notificé al girador de dichos protestos y no taché de falsa
su firma ni consigné los fondos suficientes para cubrir el capital, los intereses
y costas, lo que motivé a la empresa afectada a presentar una querella en su
contra el dia 25 de julio de 2007, claramente dentro del plazo de vigencia de
la accién penal.

La formalizacién de la investigacion se llevé a cabo el dia 14 de diciembre de
2007 y fue esto tltimo lo que motivé a los jueces del Cuarto Tribunal de Juicio

1 Abogado Jefe de la Unidad de Recursos Procesales y Jurisprudencia, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

1"
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Oral en lo Penal de Santiago a entender que dicha actuacién se habia llevado
a cabo cuando ya se encontraba prescrita la acciéon penal, y asi lo declararon en
sentencia definitiva dictada el dia 5 de junio de 2009 por la que se absolvié al
acusado, precisamente por dicha razén.

La Excma. Corte Suprema ya habia tenido oportunidad de pronunciarse sobre
este tema, pero esta era la primera vez que lo hacia en ejercicio de las facultades
que le entrega el articulo 376 del Cédigo Procesal Penal respecto de recursos
de nulidad en que se denuncia una errénea aplicacién del derecho, existiendo
sobre el particular distintas interpretaciones.

En efecto, primero lo hizo la Sala de Verano el dia 19 de febrero del afio 2004,
en la causa ingreso N°5362-2003, conociendo de un recurso de nulidad que se
referia también a una situacién similar producida en causa por giro doloso de
cheques, y al fallarlo le reconocié a la querella el efecto de suspender el plazo
de prescripcion de la accién penal®.

Luego, una situacién muy parecida fue conocida por la Segunda Sala del
méximo Tribunal, en una accién cautelar de amparo, en los autos ingreso
N"2693-2006, ocasién en la que se ratificé este criterio en orden a que no sélo
la formalizacién de la investigacién produce el efecto de suspender el curso del
plazo de la prescripcién, sino que el articulo 96 del Cédigo Penal sigue siendo
la norma bésica que regula esta materia y no puede ser desatendida’.

Finalmente, en sentencia dictada el 16 de diciembre de 2008, al rechazar un
recurso de nulidad de una defensa en los autos N°6268-2008, la Segunda Sala
de la Corte Suprema al pronunciarse sobre las alegaciones del recurrente sobre
la validez de una querella, corroboré este criterio en orden a que la querella,
aun en las condiciones reclamadas en ese caso, tenia la aptitud de iniciar la
investigacién y, por ende, de suspender el plazo de prescripcion®.

En la sentencia que comentamos, que acogié tanto el recurso de nulidad dedu-
cido por el Ministerio Publico, como aquel impetrado por la parte querellante
y que ésta habia dirigido a la Corte de Apelaciones respectiva, la Sala Penal
declaré la existencia de una errénea aplicacién del derecho por parte de los
jueces del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal y reconocié en definitiva que la
querella también tiene el mérito de suspender el curso de la prescripcién de

2 Enesaocasién la Sala de Verano estuvo integrada por los Ministros sefiores Enrique Tapia
Wittig, Ricardo Galvez Blanco, José Luis Pérez Zafiartu, la sefiorita Marfa Antonia Mora-

les Villagrén y el sefior Adalis Oyarzin Miranda.

3 Fallo pronunciado el dia 13 de junio de 2006, por la Segunda Sala integrada por los Minis-
tros Sres. Alberto Chaigneau del Campo, Nibaldo Segura Pefia, Jaime RO(’iriguez Espoz,
Rubén Ballesteros Cércamo y el Abogado Integrante Sr. Fernando Castro Alamos.

4  Este fallo fue pronunciado por los Ministros Nibaldo Segura Pefia, Jaime Rodriguez
Espoz, Rubén Ballesteros Carcamo, Hugo Dolmetsch Urra y el Abogado Integrante Sr.
Domingo Herniandez Emparanza.
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la accién penal. Para ello sefiala que no puede olvidarse que la prescripcién
constituye precisamente una sancién contra la inactividad del persecutor o de
la victima, nada de lo cual habia acontecido en el caso particular, en el que la
empresa afectada habia presentado oportunamente una querella por el delito
de giro fraudulento de cheques.

Si bien este fallo y los anteriores a que hemos hecho alusién se han referido a
casos sobre giro doloso de cheques, ello ha derivado de la existencia de la pres-
cripcién de corto plazo establecida en el articulo 34 del D.F.L. N°707 sobre
Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, pero no cabe duda alguna que este
criterio, ya asentado en estas decisiones del maximo Tribunal, resulta aplicable
a la prescripcién de la accién penal respecto de cualquier otra figura puni-
ble, mds aun considerando que muchas veces las audiencias para formalizar
investigacién pueden dilatarse por muchas razones, entre otras por ausencia
del imputado, de modo tal que si se considera que sélo la formalizacién de
la investigacién tiene el mérito para suspender el plazo de prescripcién de la
accién penal, el curso de la misma quedaria entregado a la voluntad del propio
imputado o a la disponibilidad en la agenda de los Juzgados de Garantia para
fijar este tipo de audiencias.

Sentencia: prescripcién de la accién penal ejer-

cida, sin imponer costas al Ministerio
Santiago, veintisiete de octubre de  Pyblico.

dos mil nueve.
En contra de esa decisién, el Minis-

terio Publico, por intermedio de

VISTOS: la Fiscal Adjunto dofia Alejandra
Godoy Ormazibal y el perjudicado

En estos autos Rol Unico de Causa

0710014523-K e Interno del tribu- Lan Airlines S.A.,a jcravés de su abo-
gado Eduardo Zarhi Hasbun, dedu-

nal 7-2009, se registra la resolucién ¢ i
jeron sendos recursos de nulidad, que

dictada en procedimiento ordinario

por el Cuarto Tribunal de Juicio Oral ~ €°™e! de fojas 2 a 7 vuelta y 23 2 27

en lo Penal de Santiago, el cinco de vuelta, respectivamente.

junio de dos mil nueve, que rola de  Este tribunal estimé admisibles tales
fojas 120 a 127, mediante la cual se  arbitrios y dispuso pasar los ante-
absolvié a O.E.A.G., de los cargos  cedentes al seiior Presidente a fin

librados en su contra por su respon- e fijar el dia de la audiencia para
sabilidad de autor de los delitos rei- |3 vista de las nulidades intentadas,

terados de giro doloso de cheques,  como aparece a fojas 130.
cometidos en Santiago los dias diez
y trece de octubre; dos, nueve y trece
de noviembre, asi como el cuatro,
once y trece de diciembre de dos mil
seis, por concurrir los presupuestos
que hicieron aplicable en la especie la

La audiencia publica se verificé el
siete de octubre en curso, con la
concurrencia y alegatos de los letra-
dos sefiores Pablo Campos Muiioz,
en representacién del Ministerio

13
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Publico; Joshua Jorquera Barria,
por el ofendido Lan Airlines S.A.,
y contra los recursos, el abogado de
la Defensoria Penal Publica, Sr. Fer-
nando Mardones Vargas. Luego de
la vista de los recursos, se cité a los
intervinientes a la lectura del fallo
para el dia de hoy, segin consta del
acta que obra a fojas 134.

CONSIDERANDO:

[.- Recursode Nulidad del Ministerio
Pablico, de fojas 2 a 7 vuelta.

PRIMERO: Que el recurso de
nulidad interpuesto por el persecu-
tor penal en su libelo de fojas 2 a 7
vuelta de estos antecedentes, se sus-
tenta en la letra b) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, consis-
tente en haberse realizado una erré-
nea aplicacién del derecho, lo que
influyé sustancialmente en lo dispo-
sitivo del fallo, y que se produjo luego
que los juridiscentes establecieran en
el basamento sexto los hechos de la
litis, relativos -en sintesis- al giro de
ocho cheques que no fueron pagados
a la data de sus respectivos cobros,
en atencién a la existencia de érde-
nes de no pago por incumplimiento
de contrato impartidas por el mismo
girador, y que no fueron solucionados
en plazo legal, luego de notificados
judicialmente sus protestos a aquél;
incurriendo en el error de derecho
que se denuncia, en el razonamiento
séptimo al decidir absolver al encar-
tado, por estimar equivocadamente
como corolario unico y propio de la
formalizacién de la investigacién, el
de suspender el curso de la prescrip-
cién de la accién penal, y entonces

14

concluir que no resulta procedente
ni relevante la presentaciéon de la
correspondiente querella criminal
por el delito averiguado, entendiendo
que al enjuiciado se le comunicé que
el procedimiento penal se dirigié en
su contra sélo con la audiencia ya
indicada.

SEGUNDO: Que expuesto
supone una manifiesta vulneracién
de los articulos 96 del Cédigo Penal
y 233, letra a), del Cédigo Procesal
Penal, al limitar los efectos de aquél
exclusivamente a la formalizacién, no

lo

obstante que dicha norma exige para
que se produzca la suspensién de la
prescripcién, que el procedimiento
se dirija en contra del agente, y la
querella es una via idénea para pro-
ducirla. Y respecto de la segunda, al
determinar como efecto de la forma-
lizacién la ya referida institucién de
la suspension.

TERCERO: Que, mis adelante, se
cita el articulo 172 del Cédigo Pro-
cesal Penal que incluye a la querella
como una de las formas de dar ini-
cio al procedimiento, lo que unido al
hecho que toda persona individua-
lizada como querellada, adquiere la
calidad de imputada segun el articulo
7° del mismo texto referido, lo que
ocurre desde que se le atribuye parti-
cipacién en el hecho punible y a par-
tir de ese momento se pueden ejercer
las facultades, derechos y garantias
consagradas en la ley.

En similar sentido, convoca el arti-
culo 113, letra c), de la misma com-
pilacién, que consigna dentro de los
requisitos de la querella, que pueda
contener la identificacién del quere-

SENTENCIAS COMENTADAS
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llado, que desde la primera resolucién
judicial lo transforma en imputado,
segin desprende del articulo 114 del
aludido compendio, donde se indican
las causales de inadmisibilidad de la
querella,y menciona al delatado como
incriminado en su letra d). Otro tanto
acaece con el articulo 93, letra b), del
mismo estatuto, donde se contempla
el derecho del convicto a ser asistido
por un abogado desde los actos ini-
ciales de la indagacién y ocurre igual
consecuencia con los articulos 123,
168 y 179, del mismo ordenamiento
procedimental, los que sindican al
imputado como tal incluso antes de
existir formalizacién.

CUARTO: Que por lo que toca a la
conclusién de los jueces del fondo, en
orden a que la formalizacién cons-
tituirfa el Gnico momento procesal
apto para originar la suspensién de
la prescripcién, ello no es tal, desde
que existen otros caminos para ese
mismo destino. Asi el articulo 233
del Cédigo Procesal Penal, de ser la
Unica norma relativa a los efectos de
la decisién de no perseverar, resulta
aplicable a las investigaciones y pro-
cedimientos en los que no se han
formalizado cargos en contra del
inculpado, lo que sélo procede una
vez que la causa ha sido judicializada,
como lo dispone el articulo 167 del
mismo cuerpo legal, al excluir la posi-
bilidad de archivo una vez producida
la intervencién del Juez de Garantia.
De alli, concluye que a partir de la
formalizacién, el Ministerio Publico
s6lo puede adoptar la decisién de no
perseverar en la investigacion, y en
especial al declarar admisible la que-
rella. Por lo tanto, si el articulo 233,

15

letra a), es aplicable a investigaciones
y procedimientos en los que no se han
tormalizado cargos, la letra relativa a
la suspensién resulta igualmente ase-
quible a los mismos, lo que ratifica a
la querella como mecanismo idéneo
para la suspensién de la prescripcién.

QUINTO: Que el error interpre-
tativo, al restringir el alcance del
articulo 96 del Cédigo Penal, a la
formalizaciéon de la investigacién,
excluyendo a la querella, altera su
tenor literal, lo que se extiende al
articulo 229 de la compilacién pro-
cesal penal, asi aquél fija la suspen-
sién de la prescripcién desde que el
procedimiento se dirige en contra del
hechor; y por el otro, define la forma-
lizacién como la comunicacién que el
fiscal practica al enjuiciado que desa-
rrolla actualmente una investigacién
en su contra respecto de uno o mds
delitos especificos, lo que constituye
una mera notificacién, toda vez que
perfectamente el procedimiento se
pudo haber iniciado mucho antes; y
lo que es peor, de seguir con el cri-
terio del tribunal, quedaria el plazo
de prescripcién de la accién penal
entregado a variables administrativas
o de gestién, aspectos no susceptibles
de ser enmendadas por el persecutor
ni la victima.

SEXTO: Que, por dltimo, no puede
olvidarse que la prescripcién consti-
tuye precisamente una sancién contra
la inactividad del persecutor o de la
victima, nada de lo cual acontece en
la especie, y asi por demds se ha sefia-
lado como el alcance entregado por
la jurisprudencia y la doctrina de los
profesores Cury y Politoff en el tema
propuesto, trae en su apoyo diversos

SENTENCIAS COMENTADAS
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veredictos en su primer otrosi, los que
procede a reunir en dos grupos: uno,
atinente a sentencias que entienden
que la suspensién de la prescripcién
de la accién penal a que se refiere el
articulo 96 del Cédigo Penal, sélo se
produce con la formalizacién, como
unico instante procesal idéneo, aqui
acompana los fallos de la Corte de
Apelaciones de La Serena N°216-
2007, de veintiséis de octubre de dos
mil siete y otro de la Corte de Ape-
laciones de Valparaiso, N°290-2006,
de veinticuatro de abril de dos mil
seis. En tanto que el segundo grupo
de resoluciones, son las que niegan
que el articulo 96 del Cédigo Penal
se remita exclusivamente a la for-
malizacién como la tnica oportuni-
dad para suspender la prescripcion,
reconociendo en la querella igual
efecto, cita los laudos de las Cortes
de Apelaciones de Arica, Temuco y
La Serena, N°s. 164-2006, de doce
de julio de dos mil seis; 381-2007, de
veintiséis de abril de dos mil siete; y
202-2007, de veintiocho de septiem-
bre de dos mil siete, respectivamente;
ademds del ingreso N°2.693-2006,
de esta Corte Suprema, de trece de
junio de dos mil seis.

SEPTIMO: Que en lo que apunta
a la influencia en el fallo cuestio-
nado, ello apareceria claramente al
dictarse, producto del error de dere-
cho, una absolucién que debié a todo
evento ser condenatoria. Y en cuanto
a la competencia para conocer del
libelo de nulidad, ello corresponde
a la Corte Suprema, en virtud de
lo preceptuado en el articulo 376,
inciso tercero, del Cédigo Procesal
Penal, frente a la existencia de dis-
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tintas interpretaciones sobre el tema
planteado en este recurso, sostenidas
en multiples fallos, como son los ya
detallados y que se aparejan en un
otrosi, emanados tanto de diversas
Cortes de Apelaciones del pais como
de esta Corte Suprema, de suerte que
es competente para conocer y fallar
el presente recurso de nulidad esta
ultima, solicitando en su petitorio la
nulidad del juicio oral y de la senten-
cia definitiva pronunciada en estos
autos y disponer la realizacién de
un nuevo juicio oral, ordeniandose la
remisién de los antecedentes al tribu-
nal no inhabilitado que corresponda,
de conformidad al articulo 386 del
Cédigo Procesal Penal.

[I.- Recurso de Nulidad de la victima
Lan Airlines S.A., de fojas 23 a
27 vuelta.

OCTAVO: Que sobre este recurso
de nulidad se esgrime la causal de la
letra b) del articulo 373 del Cédigo
Procesal Penal, por errénea aplicacién
del derecho con influencia sustancial
en lo dispositivo de lo resuelto, bajo
los mismos supuestos de hecho ya
precisados con ocasién del arbitrio
anterior, que por razones de econo-
mia procesal no se reiteran.

NOVENO: Que como argumento
de fondo dellibelo anulatorio se aduce
que la base fictica del raciocinio de
los jueces fue desacertada, al asegurar
que no se suspendié la prescripcién
de la accién penal por el hecho de la
presentacién de la querella, ni produ-
jeron tal efecto las solicitudes previas
de formalizacién, restindole todo
valor al articulo 96 del Cédigo Penal,
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entendiendo equivocadamente que la
unica forma de suspenderla, lo es por
la formalizacién del articulo 233 del
Cédigo Procesal Penal, a pesar que el
edicto, en forma totalmente contra-
dictoria con lo resuelto, asevera que
son normas absolutamente compa-
tibles entre si, pero acota enorme-
mente sus efectos, para terminar por
absolver al acusado.

DECIMO: Que se agrega por este
compareciente que el articulo 96 del
Cédigo Penal, no fue modificado ni
derogado por la reforma procesal
penal y a su turno el articulo 233 del
procesal penal, no contiene una regla
general de prescripcién, puesto que
s6lo consigna los efectos que de la
formalizacién se producen, entre los
cuales se halla la interrupcién de la
prescripcién. En cambio, el primero
de los preceptos recién citados, si se
dedica a la interrupcién de la pres-
cripcién, por tratarse de una dispo-
sicién especial y sustantiva, en tanto
que el restante es claramente de
naturaleza adjetiva.

En seguida se afirma que acerca de
la existencia de numerosas causas
que ingresan al sistema sin necesidad
de querella, para cuyos fines rige en
forma absoluta el resefiado articulo
233, por cuanto en esos casos no ha
existido un procedimiento dirigido
en contra del girador, pues sélo con
la formalizacién se le da certeza a la
persecucién penal; en las demas situa-
ciones, en que si oper6 una actuacién
ante el Juez de Garantia, por medio
de una querella contra persona deter-
minada, ese solo acto interrumpe la
prescripcién, ya que no hay dudas que
la direccién del procedimiento es en
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contra de un sujeto determinado, por
lo que proceder de la forma en que lo
ha hecho el tribunal oral, favorece la
impunidad, es derogatorio del 96 del
Cédigo Penal, y ello es fruto de razo-
nar y aquilatar la prescripcién como
si fuera de indole civil, que tampoco
resulta apropiada en presencia de
lo estatuido sobre la materia en el
articulo 100 de la Ley N°18.092, de
mil novecientos ochenta y dos, apli-
cable en razén de lo prevenido en el
articulo 11, inciso tercero, de la Ley
sobre cuentas corrientes bancarias y
cheques.

UNDECIMO: Que en lo que atafie
al abandono de la querella, ello de
ninguna forma permite negarle todo
valor, porque no es equiparable a una
nulidad, que permitiese concluir que
nunca se presentd; y por otro lado, el
articulo el 121 del cuerpo procesal
penal, regula precisamente los colo-
fones que se producen en tal evento,
que es uno solo: no podrin ejercer los
derechos que en esa calidad le con-
fiere 1a ley.

DUODECIMO: Que, finalmente,
en lo que concierne a la influen-
cia en lo resuelto, la absolucién sélo
se explica por ese error de derecho,
que de n o mediar habria significado
necesariamente su condena, por lo
que impetra elevar los antecedentes
ante la Corte de Apelaciones respec-
tiva, para que ésta conociendo del
mismo declare la nulidad del juicio
oral y de la sentencia, decretando que
la causa quede en estado de repetirse
el juicio oral y ordenar la realizacién
de un nuevo juicio oral.

Es menester dejar constancia que
en el primer otrosi de fojas 23 a 27
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vuelta, el oponente adjunté jurispru-
dencia uniforme de Tribunales Supe-
riores de Justicia, de la que destaca
que lo fue: “en el sentido que se viene
sosteniendo en el libelo anulatorio”,
correspondiente a los siguientes tri-
bunales: 1.- Esta Corte Suprema,
N%s. 2.693-2006, de trece de junio de
dos mil seis; y 5.362-2003, de dieci-
nueve de febrero de dos mil cuatro;
2.- Corte de Apelaciones de Valpa-
raiso, N°290-2006, de veinticuatro
de mayo de dos mil seis; y 3.- Corte
de Apelaciones de Copiapé, N°113-
2008, de dieciocho de julio de dos
mil ocho.

DECIMO TERCERO: Que, como
se aprecia, en ambos recursos se ataca
el mismo defecto de derecho, y que
constituye el motivo de decisién del
presente reclamo, en el sentido de
estimar si lo resuelto por el Cuarto
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Santiago, en torno a que la for-
malizacién de la investigacién es el
unico mecanismo que da acceso a
la suspensién de la prescripcién de
la accién penal ejercida, y por con-
siguiente, la total intrascendencia
procesal de la querella vdlidamente
promovida en autos y que posterior-
mente fue declarada como abando-
nada.

DECIMO CUARTO: Que el
soporte del Cuarto Tribunal Oral en
lo Penal de Santiago, fue que luego
de constatar que el dltimo de los pro-
testos correspondiente al octavo che-
que suscrito por el encartado, ocurrié
el trece de diciembre de dos mil seis,
y que a la época de celebracién de
la audiencia de formalizacién de la
investigacidn, el catorce de diciembre
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de dos mil siete, ya habia transcu-
rrido el plazo de un afo de prescrip-
cién de la accién penal que consagra
el articulo 34 de la Ley sobre Cuen-
tas Corrientes Bancarias y Cheques,
negindole todo efecto a la querella
de autos presentada por el quere-
llante particular.

DECIMO QUINTO: Que en
cuanto a las diversas actuaciones
procesales verificadas en el presente
ingreso, es util previamente efectuar
la siguiente relacién de hechos:

a) Que se emitieron por parte de
O.E.A.G., ocho cheques, todos
provenientes de su cuenta corriente
N°xxx, del Banco Santander, por
diversos valores, los que fueron
extendidos para diversas fechas entre
el nueve de octubre y el trece de
diciembre de dos mil seis, pero pre-
sentados a cobro, fueron protestados
por orden de no pago por incumpli-
miento de contrato.

b) Que notificados judicialmente
los protestos, el veintiuno de junio
de dos mil siete, el girador, dentro
del periodo legal otorgado para tales
propdsitos, no taché de falsa su firma
ni pagé el capital, intereses y costas
de los sefialados documentos nego-
ciables.

¢) Que el veinticinco de julio de dos
mil siete, se presentd por parte de Lan
Airlines S.A., querella criminal por
el delito de giro doloso de cheques
(8) en contra de O.E.A.G., la que
fue declarada admisible por el Sexto
Tribunal de Garantia de Santiago y
remitida al Ministerio Publico, que
la recepciond el primero de agosto de
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dos mil siete y abrié una investiga-
cién desformalizada.

d) Que el catorce de diciembre del
mismo afio, se celebré la audiencia de
formalizacién.

e) Por ultimo, el catorce de noviem-
bre de dos mil ocho, el Ministerio
Publico formulé acusacién en con-
tra de A.G. en calidad de autor del
delito de giro doloso de cheques, en
tanto que el querellante particular, al
no adherirse ni presentar una propia,
su querella se tuvo por abandonada.

DECIMO SEXTO: Que la tesis
que sustenta el tribunal recurrido,
ya pormenorizada en el basamento
décimo cuarto precedente, no estd
de acuerdo con la doctrina sentada
por esta Corte Suprema, que des-
estima lo resuelto, como lo ha sos-
tenido en diversos fallos, entre los
que se mencionan los siguientes:
Ingreso N"5.362-2003, de dieci-
nueve de febrero de dos mil cuatro; el
N"2.693-2006, de trece de junio de
dos mil seis; y el N°6.268-08, de die-
ciséis de diciembre de dos mil ocho,
en los que se ha referido a la eficacia
de la querella criminal para suspen-
der el curso de la prescripcién de la
accién penal, debiéndose tener en
cuenta que con arreglo al articulo 233
del Cédigo Procesal Penal, junto con
reconocer en su letra a), como efecto
de la formalizacién de la investiga-
cién la suspension de la prescripcién
de la accién penal, indica que ello
tendra lugar, en conformidad con el
articulo 96 del Cédigo Penal, norma
sustantiva que rige la materia y, segiin
la cual, la prescripcién se suspende
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desde que el procedimiento se dirige
en contra del culpable.

DECIMO SEPTIMO: Que el
articulo 172 del Cédigo Procesal
Penal, que encabeza el parrafo 2° del
Titulo 1 de su Libro Segundo, sobre
Procedimiento Ordinario, prescribe
que la querella es uno de los medios
idéneos para iniciar la investigacién
de un hecho que reviste caracteres de
delito. Asimismo, el articulo 113 de
ese estatuto, refiriéndose a los requi-
sitos de la querella, senala, ademas de
la identificacién de quien la forma-
liza, una relacién circunstanciada del
hecho con apariencia delictiva a pes-
quisar, la individualizacién del quere-
llado, con indicacién de su profesién
u oficio, o una designacién clara de
su persona, si se ignoraren tales cir-
cunstancias y la expresién de las dili-
gencias cuya prictica se solicitare al
Ministerio Publico. La querella se
debe presentar ante el juez de garan-
tia y, admitida a tramitacién por éste,
el querellante queda facultado, segin
el articulo 112, para hacer uso de
los derechos que le confiere el arti-
culo 261, entre los que figuran, el de
adherir a la acusacién del Ministerio
Publico o acusar por su parte, el de
ofrecer prueba para sostener sus car-
gos y el de presentar demanda civil,
cuando procediere.

DECIMO OCTAVO: Que de tales
disposiciones legales fluye que la
querella se inserta en la etapa de la
investigacion correspondiente al pro-
cedimiento ordinario establecido para
la pesquisa de los delitos de accién
penal publica y que, amén de cons-
tituir una de las formas de dar inicio
a dicho procedimiento, evidencia en
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quien la formula -asumiendo el rol
de querellante- la clara intencién de
cooperar en la actividad desarrollada
por el Ministerio Publico para la
indagacién del hecho delictivo y sus
participes; todo lo cual permite con-
cluir que la querella, como tramite
inicial del procedimiento, produce
el efecto de suspender el curso de la
accién penal en los términos explici-
tados por el precitado articulo 96 del
Cédigo punitivo.

DECIMO NONO: Que en con-
cordancia con todo lo anteriormente
expuesto, también surge la letra d)
del articulo 114 del Cédigo Procesal
Penal al ordenar que la querella enta-
blada debe ser declarada inadmisible
cuando apareciere de manifiesto que
la responsabilidad penal del encau-
sado se halla extinguida, situacién
que no ha acontecido en la especie,
desde el momento que se le dio curso
a la deducida en autos.

VIGESIMO: Que, atento a lo ante-
rior, cabe entender que la querella
instaurada en la presente investiga-
cién en contra del encartado A.G.,
suspendio el plazo de prescripcién de
la accién penal destinada a perseguir
los delitos de giro doloso de cheques
que se le reprochan, por lo que la
decisién de no reconocerle tal efecto
implica que no se encuentra ajustada
a la normativa que gobierna la mate-
ria, careciendo por ello de asidero
juridico el fundamento proporcio-
nado por los jueces del Cuarto Tribu-
nal Oral en lo Penal de Santiago, lo
que permite que los presentes recla-
mos puedan prosperar.

VIGESIMO PRIMERO: Que, por

lo demads, tampoco resulta acertado el
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aserto del mismo tribunal en orden a
que dicha querella se tuvo por aban-
donada, dejando entrever que no
produciria ningin efecto procesal
a manera de sancién, como si no se
hubiera presentado para efectos lega-
les, lo que contraria el texto expreso
del articulo 121 del Cédigo Procesal
Penal, que enfiticamente especifica
como tnico colofén del abandono de
la querella, el impedir al querellante
ejercer los derechos que en esa calidad
le confiere ese ordenamiento y que se
enmarca en una légica procedimen-
tal, dado que la querella ya obtuvo
control jurisdiccional al ser declarada
admisible por el competente Tribunal
de Garantia, quien luego la remitié al
Ministerio Publico para dar inicio a
la investigacién correspondiente, con
lo que se demostré que la notifica-
cién del protesto se practicé dentro
del término legal, y se tuvo también
por cierto que la querella se interpuso
dentro del plazo de un afio que la ley
respectiva fija, elementos suficientes
para descartar la prescripcién alegada,
precisamente por haber operado la
suspensién de la citada institucién
en los términos que determina el
articulo 96 del Cédigo Penal, pues
al momento de la interposicién de la
querella -veinticinco de julio de dos
mil siete-, atin pendia el lapso de un
aflo correspondiente a la accién penal
emanada del delito de giro doloso de
cheques, la que habia comenzado a
correr a partir del ultimo de los pro-
testos, trece de diciembre de dos mil
seis, de acuerdo al articulo 34 de la
ley sobre Cuentas Corrientes Banca-
rias y Cheques, sin que en la hipétesis
propuesta, por sus particularidades,
pudiera tener trascendencia la for-
malizacién de la investigacién cele-
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brada en la audiencia de catorce de
diciembre del afio siguiente.

VIGESIMO SEGUNDO: Que,
como lo plantean los recurrentes, el
tribunal recurrido, incurrié en erré-
nea aplicacién del derecho, y la pre-
tendida inobservancia, merced a lo
argumentado en las consideracio-
nes anteladas, se cometié en forma
manifiesta por los sentenciadores del
Cuarto Tribunal Oral en lo Penal
de Santiago, que no efectuaron una
correcta aplicacién del derecho en
su dictamen, desde que no se consi-
der6 ni tuvieron en cuenta las normas
vigentes aludidas, y de conformi-
dad, ademds con lo que establece el
articulo 386, inciso 2°, del Cédigo
Procesal Penal, a propésito de la
nulidad del juicio oral y de la senten-
cia, donde se expresa que: “No serd
obstdculo para que se ordene efectuar
un nuevo juicio oral la circunstancia
de haberse dado lugar al recurso por
un vicio o defecto cometido en el
pronunciamiento mismo de la sen-
tencia’, aparece de manifiesto que se
configuré en la especie, la causal pre-
vista en la letra b) del articulo 373 del
Cédigo Procesal Penal, por la errénea
aplicacién del derecho que influyé
sustancialmente en lo dispositivo del
fallo, y en atencién a la competencia
que entrega a esta Corte Suprema el
articulo 376, inciso 3°, de la misma
recopilacién, los recursos promovidos
serdn acogidos, con los alcances que
en lo resolutivo se mencionan.

Por estas consideraciones y visto,
ademds, lo prevenido en los
articulos 372, 373, letra b), 376, 384
y 385 del Cédigo Procesal Penal, SE
ACOGEN los recursos de nulidad

intentados de fojas 2 a 7 vuelta, por
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la Fiscal del Ministerio Publico, dofia
Alejandra Godoy Ormazébal, y el del
abogado Eduardo Zarhi Hasbun, de
fojas 23 a 27 vuelta, en representa-
cién de Lan Airlines S.A., dirigidos
ambos en contra de la sentencia de
cinco de junio de dos mil nueve, dic-
tada por el Cuarto Tribunal Oral en
lo Penal de Santiago, la que aparece
debidamente transcrita de fojas 120
a 127 del presente cuaderno, y se
declara que se anula dicho fallo y el
juicio oral de que es objeto bajo el
RUC N°0710014523-k, RIT N°7-
2009, y debe la causa retrotraerse
al estado de celebrarse una nueva
audiencia ante el tribunal oral en lo
penal competente y no inhabilitado
que corresponda.

Registrese y devuélvase con sus agre-
gados.

Redaccién del Ministro sefior Rodri-

guez.
Rol N°4064-09.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P, Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C. y los abo-
gados integrantes Sres. Benito Mau-
riz A. y Domingo Herndndez E. No
firma el abogado integrante Sr. Her-
nindez, no obstante haber estado en
la vista de la causa y acuerdo del fallo,
por estar ausente.

Autorizada por la Secretaria de esta
Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza.

En Santiago, a veintisiete de octubre
de dos mil nueve, notifiqué en Secre-
tarfa por el Estado Diario la resolu-
cién precedente.
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RECURSO DE QUEJA RECHAZADO. OMISION DE SENALAR COMO SE INVOCAN
LAS CAUSALES EN EL RECURSO DE NULIDAD

Pablo Campos Muiioz'

Comentario:

A partir de los dltimos meses del afio 2004, la Sala Penal de la Corte Suprema
comenzé a declarar inadmisibles aquellos recursos de nulidad en los que
invocdndose mds de una causal no se daba cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 378 inciso 2° del Cédigo Procesal Penal, esto es, sin indicar si las cau-
sales se invocaban conjunta o subsidiariamente.

Desde entonces han sido maltiples los recursos de nulidad que han sido decla-
rados inadmisibles por esta razdn, situacién que se ha mantenido hasta la
actualidad?®.

En el fallo que ahora comentamos, la Segunda Sala de la Corte Suprema,
integrada por la totalidad de sus miembros titulares, tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre este mismo tema, pero desde el dmbito del ejercicio de
sus facultades disciplinarias, ya que mediante un recurso de queja interpuesto
por una defensa recurrente de nulidad, se reclamaba que habia existido falta
o abuso grave por parte de los Ministros de la Segunda Sala de la Corte de
Apelaciones de La Serena al rechazar un recurso de nulidad basados exclusi-
vamente en que no se habia indicado cémo se invocaban las causales esgrimi-
das, en circunstancias que ese recurso previamente habia sorteado con éxito el
control de admisibilidad que habia efectuado la Sala Tramitadora de esa Corte
de Apelaciones®.

En este fallo, que rechaza el recurso de queja, se sefiala que los recurridos, al
rechazar a su vez el recurso de nulidad por esa razén, pusieron en su justo
lugar el procedimiento, ya que al no indicarse de qué forma concurren entre si

1  Abogado Jefe de la Unidad de Recursos Procesales y Jurisprudencia, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

2 Sélo a via de ejemplo, podemos hacer referencia a lo resuelto por la Corte Suprema en
los autos ingreso N°4377-2004, N°5065-2004, N°5587-2004, N"103-2005, N°813-2005,
N°35-2006, N°95-2006, N°1956-2006, N°2256-2006, N°180-2007, N°878-2007,
N°1232-2007, N°1645-2007, N°155-2008, N°246-2008, N°608-2008. N°1735-2008,
N"2330-2009 y N°6967-2009.

3 Véase también lo resuelto por la Segunda Sala de la Corte Suprema al rechazar un recurso
de queja en los autos ingreso N°5116-2009, en el que también se reclamaba falta o abuso
grave por parte de Ministros de la Corte de Apelaciones de Talca que declararon inadmisi-
ble un recurso de nulidad por esta misma razén. Se sefiala que al resolver de ese modo, los
recurridos han dado recta aplicacién al articulo 378 del Cédigo Procesal Penal.
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las causales del recurso de nulidad, se deja a los jueces en la imposibilidad de
pronunciarse sobre el mismo, toda vez que quedan para esos efectos limitados
por lo dispuesto en el articulo 360 del Cédigo Procesal Penal frente a la inde-
finicién del recurso, en relacién a cémo operan las diversas causales.

Sentencia:

Santiago, tres de noviembre de dos
mil nueve.

A fojas 31: a lo principal y otrosi,
téngase presente.

Vistos y teniendo presente:

1.- Que la resolucién impugnada por
esta via declara la inadmisibilidad del
recurso de nulidad que inicialmente
la Sala Tramitadora del tribunal ad
quem habia declarado su admisi-
bilidad ignorando, no obstante los
argumentos en contra del Ministerio
Publico, el defecto inexcusable de no
establecer si los diversos capitulos de
reproche se alegaban en forma sub-
sidiaria o conjunta, como lo exige el
inciso segundo del articulo 378 de
Cédigo Procesal Penal.

2.- Que el defecto anotado, frente a
la norma perentoria del articulo 360
inciso primero del mismo cuerpo
legal, pone a los jueces en la impo-
sibilidad de decidir las cuestiones
debatidas por indefinicién de lo que
se pide por el interviniente, estando
prohibido a los falladores proceder
de oficio al respecto.
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3.- En tal situacién la resolucién
ahora recurrida ha puesto el proce-
dimiento en su justo lugar, de suerte
que no puede reprochdrsele falta o
abuso alguno.

Y de conformidad,ademds, con lo dis-
puesto en el articulo 549 del Cédigo
Organico de Tribunales, se rechaza
el recurso de queja de lo principal de
fojas 7, interpuesto por el abogado Sr.
Rodrigo Enrique Riquelme Matta,
en representacién de Yamil de las

Mercedes Alamo Araya.

Déjese sin efecto la orden de no
innovar concedida a fojas 16.

Devuélvase el expediente tenido a la
vista.

Registrese y archivese.
Rol N"5120-09.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez

E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U.y Carlos Kiinsemiiller L.

Autorizada por la Secretaria de esta
Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza.
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RECHAZA RECURSO DE NULIDAD DEDUCIDO POR LA DEFENSA. ROBO
CON VIOLENCIA O INTIMIDACION ALEGANDO ORDEN FALSA DE ALGUNA
AUTORIDAD 0 DANDOLA POR Si FINGIENDOSE FUNCIONARIO PUBLICO.
ANIMO DE APROPIACION. /TER CRIMINIS

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

La modalidad de violencia empleada por los asaltantes corresponde a la descrita en
el inciso final del articulo 439 del estatuto punitivo, que implica —como se dice en
el fallo— el empleo de un ardid o engatio para lograr apropiarse de las cosas ajenas,
simulando los hechores ser funcionarios de la Policia de Investigaciones con facul-
tades para ingresar al inmueble donde se hallaban las especies, exhibiendo diversos
elementos idoneos para inducir a error a cualquier persona acerca de su actuacion y
neutralizar la defensa u oposicion, lo que precisamente ocurrid en la especie, manio-
bras que de acuerdo a la ley se equiparan a la fuerza fisica, como medio para lograr
el apoderamiento de las especies ajenas.

En cuanto al movil que determind a los hechores a ejecutar las acciones tenidas por
establecidas, la sentencia objeto del recurso pone de manifiesto una pluralidad de ele-
mentos de juicio, que relacionados logicamente, producen en el tribunal la conviccion
de que los imputados actuaron en la forma en que lo hicieron, con el propdsito de
apropiarse de las cosas muebles ajenas, con dnimo de lucro y sin la voluntad del due-
7i0. Los jueces no solo tuvieron por establecido el dolo propio del tipo de robo debido a
que la defensa no alegé un movil distinto de la apropiacion de especies de valor pre-
tendido por los imputados, sino que consideraron otros miiltiples elementos de juicio,
cuya valoracion llevd a la conclusion sefialada.

Con respecto a la “afeccion al derecho de dominio”, que el reclamante sostiene que no se
halla acreditada, sino que simplemente “deducida’, basta con recordar la calificacion
del delito como robo tentado, etapa del “iter criminis” que precisamente supone la no
produccion del resultado lesivo para el bien juridico tutelado, por falta de progreso de
las acciones iniciadas.

Texto Completo: el doce de agosto del afio en curso,
en la causa RIT 101-09 por la cual

Santiago, veinticinco de noviembre  ge condend al adolescente infractor

de dos mil nueve. R.F.S.G., como autor del delito ten-
tado de robo con violencia ocurrido
Vistos: el 4 de noviembre de 2008 a las 23:15

horas en Cerro Navia en perjuicio de
En el Primer Tribunal Oral en lo  la distribuidora “Huevos y Quesos
Penal de Santiago, se dict6 sentencia ~ Del Rio”, a cumplir la pena mixta de
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un afio de internacién en régimen
cerrado con programa de reinsercién
social y complementada por dos afos
y un dia de libertad asistida especial.
Ademis, se condené a Emilio José
Meza Zapata, Jonathan Alexis Flo-
res Olave, Rodrigo Orlando Flores
Olave y Manuel Alejandro Fuen-
tes Jorquera, por el mismo delito, a
5 afios y 1 dia de presidio mayor en
su grado minimo. Asimismo, se san-
cioné a Manuel Alejandro Fuentes
Jorquera como autor del delito de
porte ilegal de arma de fuego ocu-
rrido el 4 de noviembre de 2008
en Pudahuel, a cumplir 541 dias de
presidio menor en su grado medio y
como autor de receptacién, ocurrido
el 4 de noviembre de 2008 en Cerro
Navia, a 61 dias de presidio menor en
su grado minimo y multa de 5 unida-
des tributarias mensuales.

Esta sentencia fue impugnada por
la defensa de Jonathan Alexis Flo-
res Olave, Rodrigo Orlando Flores
Olave y Manuel Alejandro Fuen-
tes Jorquera, que dedujo recurso de
nulidad asilado en la causal de la
letra a) del articulo 373 del Cédigo
Procesal. Asimismo, la defensa de
Emilio José Meza Zapata, también
dedujo recurso de nulidad, pero invo-
cando sélo la causal de la letra e) del
articulo 374 de ese mismo cuerpo

legal.

A f5.58 se ordend pasar los anteceden-
tes al Presidente de esta Corte quien
f1j6 la audiencia del dia 5 de noviem-
bre del afo en curso para el conoci-
miento de ambos recursos, lo que se
llevé a efecto ese dia, estando agregada
a fs. 66 el acta de esa actuacién.
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CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que atendido el hecho
que el abogado recurrente en repre-
sentaciéon de Jonathan Alexis Flo-
res Olave, Rodrigo Orlando Flores
Olave y Manuel Alejandro Fuentes
Jorquera no comparecié a estrados,
se tuvo por abandonado su recurso,
el que por lo tanto, no serd anali-
zado, habiéndose procedido a escu-
char a los intervinientes sélo sobre
el recurso deducido por la causal del
articulo 374 letra e) del Cédigo Pro-
cesal Penal, impetrado por la defensa
de Emilio José Meza Zapata, lo que
se hizo después de desechado un
incidente de incompetencia formu-
lado por el representante del Minis-
terio Publico, en virtud del principio
de radicacidn, tal como se registr6 en
el soporte de audio de esa audiencia.

SEGUNDO: Que por el recurso
subsistente, se alega que el Tribunal
infringié la norma del articulo 342
en su letra ¢) que le exige establecer
“la exposicién clara, logica y completa
de cada uno de los hechos y circuns-
tancias que se dieren por probados,
fueren ellos favorables o desfavo-
rables al acusado, y de la valoracién
de los medios de prueba en que se
fundamentaren dichas conclusiones

de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 297

En concepto del recurrente, el tribu-
nal no parece cumplir los elementos
légicos suficientes para arribar a la
conclusién a que ha llegado la sen-
tencia, tanto en lo que respecta al
establecimiento del hecho como de
la participacién del acusado.
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Transcribe los motivos 14, 15, 16 y
17 del fallo y asevera que los jueces
tuvieron por establecido el robo con
violencia, argumentando la exis-
tencia de este dltimo elemento del
delito, a través de una verdadera
puesta en escena donde los acusados
se hicieron pasar por funcionarios
de Investigaciones con chaquetas de
esa institucién. Su objetivo habria
sido apropiarse de especies que esta-
ban dentro de la empresa y se hizo
presente, ademads, la semejanza del
vehiculo empleado con otro que
intervino en el hecho 1 y por el que
nadie fue condenado.

Pero alega que el tnico testigo pre-
sencial dijo que también llevaban
armas de fuego a la vista y luego se
retracté porque no tenia buena visi-
bilidad, precisamente porque los acu-
sados le iluminaron la cara con una
linterna; ademds, omiten los senten-
ciadores que el nimero de chaquetas
y de armas era inferior al numero de
acusados, de modo que alguno de
ellos no llevaria chaqueta o, tal vez,
ninguno lo hacia. Finalmente, arguye
que la defensa no tenia por qué pre-
sentar una teoria del caso que expli-
cara la presencia de los acusados en
el lugar, sino que el ente persecutor
debia probar las intenciones de los
referidos.

Se dice por la defensa que el tribu-
nal omitié elementos que debe haber
tenido en consideracién para arribar
a su conviccién y, también, que se
limité a citar los medios de prueba
sin valorizarlos ni fundamentar lo
resuelto. Agrega que, en su opinién,
algunos elementos podrian tener un
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valor diametralmente opuesto al que
se les dio.

TERCERO: Que conforme se apre-
cia de la sentencia agregada a este
legajo, se tuvieron por establecidos

dos hechos:

Hecho 1: Que el dia 4 de noviem-
bre de 2008, alrededor de las 23:00
horas, en Avda. Salvador Gutiérrez
con Santos Medel, comuna de Cerro
Navia, un camién conducido por
Carlos Mondaca Ramos, acompa-
fiado del peoneta Cristidn Urrutia
Inostroza, fue interceptado en su
parte delantera por un automdvil de
color gris, del cual descendieron cua-
tro individuos armados quienes los
amenazaron y les exigieron la entrega
del dinero recaudado por la empresa
“Del Rio Ltda.”, uniéndoseles un
furgén de color blanco, del cual bajé
otro grupo de sujetos que también
exigian la entrega del dinero, todos
los cuales, al percatarse de la inexis-
tencia de éste en el camidn, proce-
dieron a registrar las vestimentas de
las victimas sustrayéndoles en el caso
del conductor Mondaca, $47.000,
su teléfono celular y las llaves del
vehiculo; y en el caso del peoneta
Urrutia, su documentacién personal,

para luego huir del lugar.

Este hecho fue calificado como robo
con intimidacién en las personas de
Carlos Mondaca y Cristidn Urru-
tia y el Gnico acusado por ese ilicito
resulté absuelto.

Hecho 2: Que el mismo dia 4 de
noviembre de 2008, alrededor de las
23:15 horas, los imputados junto a
una mujer no identificada, concu-
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rrieron en un furgén marca Hyunday
modelo H100 color blanco, hasta el
local comercial de la empresa Del
Rio Ltda., ubicado en Pasaje Califor-
nia con José Joaquin Pérez, comuna
de Cerro Navia, fingiendo ser funcio-
narios de Investigaciones, portando
linternas, vestimentas y placas de esa
Institucién, exigiendo al cuidador del
recinto,avivavozy pateando el portén
de acceso, ingresar al local aduciendo
que se trataba de un allanamiento por
drogas, accién que no pudieron veri-
ficar a pesar de sus intentos iniciales,
por el apersonamiento en el lugar de
personal motorizado de Carabineros,
ante cuya presencia emprendieron la
huida, inicidndose una persecucién
que culminé con la colisién del fur-
gon con un taxi en el sector de calles
General Bonilla con Teniente Cruz,
comuna de Pudahuel.

Luego del impacto, descendi6 del
movil el imputado Manuel Fuentes
Jorquera con un arma de fuego marca
Taurus, calibre 38 con sus respectivos
cartuchos sin percutir, el que no con-
taba con la autorizacién legal para
hacerlo.

Se estableci6, ademas, que el vehiculo
marca Hyunday modelo H100, en el
cual se desplazaban los imputados,
mantenia encargo policial pendiente
por el delito de robo ocurrido en dias
anteriores, origen espurio, que Fuen-
tes Jorquera en su condicién de con-
ductor, no podia menos que conocer.

Este segundo hecho fue calificado
como delito tentado de robo con vio-
lencia, existiendo ademis los ilicitos
de porte ilegal de arma de fuego y

receptacién de especies. En el pri-
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mero resulté condenado, entre otros,
el defendido del recurrente de autos,
seglin se expresé en la parte exposi-
tiva de esta sentencia.

CUARTO: Que, en primer término,
cabe advertir que el recurrente no
s6lo alega defectos de fundamenta-
cién en relacién al cumplimiento por
el tribunal de las exigencias plasma-
das en el literal c¢) del articulo 342
del Cédigo Procesal Penal, sino que
desliza elementos que no son suscep-
tibles de ser revisados por esta Corte,
cual es el caso de la valoracién que en
uno u otro sentido se dio a determi-
nados elementos de prueba.

QUINTO: Que para apreciar y
pronunciarse, en su caso, acerca de
la infraccién al articulo 342 c) del
c6digo del ramo, es necesario exa-
minar la estructura y contenido del
fallo impugnado, en relacién a los
hechos que se tuvieron por estableci-
dos, sin contradecir los principios de
la 16gica, las méximas de experiencia
y los conocimientos cientificamente
afianzados.

SEXTO: Que respecto al Hecho
Nro. 1, en el motivo décimo se lo
califica de robo con intimidacién en
grado de consumado, y se explica la
forma en que se acreditaron los ele-
mentos del tipo penal, a saber: el
animo de lucro, la ajenidad y natura-
leza corporal mueble de las especies
sustraidas, la apropiacién de éstas y
la intimidacién empleada, individua-
lizando y reproduciendo cada una de
las probanzas que condujeron a dicha
calificacién juridico- penal, desta-
cando las concordancias o discordan-
cias existentes entre unas y otras.
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Los sentenciadores declaran en el
motivo Undécimo, que los medios de
prueba idéneos para producir con-
viccién, mds alld de toda duda razo-
nable, acerca del establecimiento del
hecho punible, han sido insuficientes
para acreditar la participacién como
autor del delito del imputado S.G.,
el que, como ya se dijo, es absuelto en
la sentencia.

SEPTIMO: Que en el motivo
Décimotercero, los jueces enuncian
los medios probatorios reunidos en
orden a acreditar el delito de robo con
violencia en las personas, en grado de
tentativa, calificacién dada al hecho
Nro. 2, y los delitos de receptacién
y porte ilegal de arma de fuego cuya
existencia se tiene por establecida en
el considerando siguiente- “sin con-
tradecir los principios de la 16gica, las
mixima de experiencia y los conoci-
mientos cientificamente afianzados”.

Que en el considerando Décimo-
quinto, se reproducen todos y cada
una de las probanzas reunidas en
el juicio que llevan a la conclusién
alcanzada, incluyendo los interroga-
torios efectuados por los defensores.
En el motivo siguiente, el tribunal
expone razonadamente los motivos
que lo llevan a tener por establecido
que todos los imputa dos concurrie-
ron hasta el local de la Distribuidora
Huevos y Quesos Del Rio Limitada,
simulando, con vestimentas fide-
dignas, chalecos antibalas, placas de
Investigaciones, una baliza y arma-
mento de grueso calibre -evidencias
que fueron incautadas al interior del
furgén y en la via piblica- ser agentes
policiales que efectuaban un opera-
tivo profesional por drogas con el fin
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de engafiar a los guardias del local y
apropiarse de las especies alli exis-
tentes, que actuaron agresivamente,
ordenando la apertura del portén a
viva voz y dando patadas a la entrada
del negocio.

La conducta descrita es encuadrada
en los articulos 436 inciso primero,
en relacién a los articulos 432 y 439
parte final, todos del Cédigo Penal,
proporciondndose los fundamentos
respectivos.

En el parrafo cuarto de la misma
motivacién, se expresa que se arriba
a la presente conclusién analizando
la prueba producida en la audiencia
de juicio oral y la indiciaria que surge
de la misma, toda vez que no se alegé
mévil alguno diverso a la apropiacién
por parte de las Defensas, que nica-
mente se limitaron a controvertir el
dnimo apropiatorio que movilizaba a
los acusados. En el pérrafo siguiente,
se contienen las razones que, basadas
en los datos ficticos obtenidos, lle-
van a tener por acreditado el “animus
rem sibi habendi” con que actuaron
los asaltantes, sefialando que sin que
tales acciones encuentren explicacién
légica en un mévil licito diverso de la
apropiacién de especies de valor pre-
tendida por los imputados.

OCTAVO: Que en el motivo Déci-
moseptimo, apartindose del parecer
del acusador, los jueces concluyen
que el robo con violencia alcanzé
sélo el grado de tentativa, indicando
en detalle las razones juridicas que
conducen a esta decisién.

En los considerados Décimoctavo
y Décimonoveno, se desestiman las
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pretensiones de absolucién hechas
valer por las defensas, con suficiente
fundamentacién.

NOVENO: Que la participacién
culpable en calidad de autores, de
determinados acusados, se tiene por
establecida en el motivo Vigésimo,
el cual contiene la exposicién de los
medios probatorios que llevan a esta
conclusién; en cuanto al imputado
Meza Zapata, el tribunal expone que
fue reconocido por el carabinero Luis
Alejandro Contreras Hormaziébal,
que participé en la persecucién ,lo
detuvo personalmente y redujo con
sus esposas y por el carabinero con-
ductor del furgén que acompafiaba al
sargento 1° Ruiz.

DECIMO: Que en cuanto a los
delitos de porte ilegal de arma de
fuego y receptacion, resulta innecesa-
rio hacerse cargo en este fallo, puesto
que el recurrente fue condenado
como responsable del delito de robo
con violencia.

UNDECIMO: Que respecto de las
reclamaciones que contiene el libelo,
cabe puntualizar lo siguiente:

1.- En primer término, le imputa a
los sentenciadores haber omitido el
hecho de que el unico testigo pre-
sencial del uso de armas por parte
de los asaltantes, después de afirmar
este ultima circunstancia, se contra-
dijo durante el contrainterrogatorio,
dando a conocer al tribunal que habia
mirado por una ventana mientras le
iluminaban el rostro “por lo que poco
podria haber visto”.

A pesar de que el recurrente no indi-
vidualiza a ese Unico testigo presen-
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cial, cabe entender que se trataria del
guardia de la empresa, Patricio Omar
Acufia Ahumada. Por de pronto y
frente al argumento del recurrente,
cabe sefialar que el motivo decimo-
quinto de la sentencia se reproducen
los dichos de ese testigo y se deja
constancia de que, interrogado por
un defensor, indicé que los sujetos
nunca sacaron las armas, alumbraban
con las linternas y se tomaban la cin-
tura como si tuvieran un arma; acla-
rando sus dichos, expresé que no vio
armas. En tal virtud, no ha existido la
omisién que el recurso denuncia.

Sin perjuicio de lo anterior, del con-
siderando citado aparece claramente
que los dichos del testigo aludido no
han sido el Gnico antecedente tenido
en consideracién por el tribunal,
puesto que, como se lee en el fallo,
algunos de los funcionarios policiales
que participaron del procedimiento,
llegaron a la empresa cuando ain se
hallaban abajo del vehiculo los impu-
tados, a los que pudieron ver, incluso
apreciaron sus vestimentas y a quie-
nes persiguieron sin perderlos nunca
de vista, hasta que los detuvieron. Los
carabineros Reyes Lobos, Muifioz
Abarzia y Galleguillos Villamar des-
criben lo que apreciaron al momento
de arribar a la empresa distribuidora,
a lo que cabe agregar las versiones de
los funcionarios Ruiz Gacitia y Con-
treras Hormazabal, quienes se suma-
ron a la persecucion hasta su término,
declarando sobre lo que advirtieron
de los ocupantes del vehiculo y de las
especies encontradas, entre las que
figuraba un arma de fuego. Por otra
parte, el testigo Valin Rivera, pasa-
jero del taxi colisionado, los carabi-
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neros Castro Rosas y Sotelo Rullet,
pertenecientes a la SIP y los peritos
Gutiérrez Ayala, Lobos Gallardo y
Sanchez Aravena, se refieren univo-
camente al hallazgo de una pistola en
el sitio del suceso.

En todo caso, la cuestién del arma
no es crucial, ya que la modalidad de
violencia empleada por los asaltantes
corresponde a la descrita en el inciso
final del articulo 439 del estatuto
punitivo, que implica -como se dice
en el fallo- el empleo de un ardid o
engafio para lograr apropiarse de las
cosas ajenas, simulando los hecho-
res ser funcionarios de Investigacio-
nes con facultades para ingresar al
inmueble donde se hallaban las espe-
cies, exhibiendo diversos elementos
idéneos para inducir a error a cual-
quiera persona acerca de su actuacién
y neutralizar la defensa u oposicién,
lo que precisamente ocurrié en la
especie, maniobras que de acuerdo a
la ley se equiparan a la fuerza fisica,
como medio para lograr el apodera-
miento de las especies ajenas. Sobre
estas circunstancias que rodearon
la ejecucion del delito se reunieron
multiples pruebas, todas considera-
das de acuerdo a la ley en el veredicto
impugnado; en consecuencia, y como
ya se adelantd, el defecto atribuido
a los magistrados carece de funda-
mento, por ser ajeno a la sentencia
que se pretende invalidar.

2.- En segundo término, el recu-
rrente le imputa a los sentenciadores
el hecho de haber omitido en su fallo
que el nimero de sujetos era supe-
rior al de chaquetas y armas, “por lo
que existe la clara posibilidad de que
alguno de los sujetos no haya utili-

30

zado esos elementos, o incluso que
ninguno de ellos los hubiera usado.”

Un recurso de nulidad, que debe
apoyarse en causales reguladas con
precisién en la ley y que estd desti-
nado a evidenciar la infraccién de
un precepto legal- en este caso, el
articulo 342 letra c) del Cédigo Pro-
cesal Penal- debe fundarse en erro-
res precisos y determinados, que
fluyan con claridad del fallo que los
contiene y que impliquen sin duda
alguna el incumplimiento grave de
alguna obligacién impuesta a los
magistrados, al punto que conduzca
ineludiblemente a la anulacién de
lo resuelto. La “posibilidad” de que
pudiera haber existido algin hecho
o circunstancia fictica que esgrime la
defensa, esto es, la “aptitud, potencia
u ocasion para ser o existir las cosas”,
no constituye, en modo alguno y
frente a la normativa procesal -por
ser una mera especulacién- argu-
mento suficiente y apto para susten-
tar un recurso dirigido a invalidar
una decisién jurisdiccional.

3.- Por tltimo, en el libelo se atribuye
a los sentenciadores el haber puesto
de cargo de la defensa la demostra-
cién de que el mévil de los imputa-
dos no era el de apropiarse al ingresar
al local, en circunstancias que “era
deber del ente persecutor demostrar
la motivacién de los sujetos, e incluso
mucho mds, era obligacién de la
sentencia explicar cémo se vencia
el principio de inocencia en mérito
de la prueba para que légicamente
asumiéramos el ejercicio intelectual
desarrollado por los magistrados que
elaboran su fallo condenatorio.” A
continuacién el recurrente sostiene
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que “los sentenciadores olvidaron que
el tipo penal mds alla de la considera-
cién de ser un tipo como hoy por hoy
muchos sefialan pluriofensivo, sigue
siendo un tipo penal consignado
en nuestro ordenamiento juridico
como un delito contra la propiedad,
sin importar la calificacién que se le
dé por el medio comisivo, o la con-
currencia de otros bienes juridicos
afectados, lo medular es la afeccién
al derecho de dominio, elemento
del tipo que en este caso el senten-
ciador también dedujo, toda vez que
los involucrados en el hecho jamis
hicieron ingreso al local de la distri-
buidora ni se apropiaron de especie
alguna”.

El argumento transcrito resulta un
tanto dificil de analizar, ya que por
una parte se refiere a “un mévil para
el ingreso al local”, que no estaria
acreditado y por la otra- aparente-
mente- se refiere a la falta de lesién
al derecho de dominio, tutelado por
el tipo penal aplicado a los hechos

establecidos.

En cuanto al mévil que determiné a
los hechores a ejecutar las acciones
tenidas por establecidas, la sentencia
objeto del recurso pone de manifiesto
en su considerando décimosexto una
pluralidad de elementos de juicio,
que relacionados légicamente, pro-
ducen en el tribunal la conviccién
de que los imputados actuaron en
la forma en que lo hicieron, con el
propésito de apropiarse de las cosas
muebles ajenas, con 4nimo de lucro y
sin la voluntad del duefio. El examen
atento del fallo demuestra que los
jueces no sélo tuvieron por estable-

cido el dolo propio del tipo de robo
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debido a que la defensa no alegé un
movil distinto de la apropiacién de
especies de valor pretendida por los
imputados, sino que consideraron los
siguientes elementos de juicio, cuya
valoracién llevé a la conclusién sefa-

lada:

1.- Que el segundo hecho tiene
lugar momentos después de haber
sido asaltado un camién de la misma
empresa, ilicito en el cual los hecho-
res obtuvieron un magro botin;

2.- Que el atraco ocurrié a escasas
cuadras del lugar donde se encuen-
tra emplazada la casa matriz de Dis-
tribuidora Del Rio, segin se aprecia
en el documento denominado copia
mapcity, en el que presumiblemente
los imputados esperaban encontrar
ademds de productos propios del
rubro de la empresa, el dinero que no
portaba el conductor del camién pri-
meramente objeto del robo;

3.- Que en ambos hechos descritos
como Nro.1y2,en laacusacién fiscal,
intervino un furgén de color blanco
de las caracteristicas de aquel en el
que se movilizaban los acusados:

4.- Que ambas acciones fueron eje-
cutadas por un numeroso grupo de
sujetos, los que al percatarse de la
presencia policial, huyeron a gran
velocidad por diferentes arterias de la
comuna, sin haber sido conminados a
detenerse previamente ni controlados
por los funcionarios de Carabineros,
que no hicieron mis que apersonarse
en el local ante la noticia de que indi-
viduos senalando ser funcionarios de
Investigaciones exigian ingresar en
el contexto de un procedimiento por
drogas;
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5.- Que en su huida frenética, los
acusados colisionaron con un taxi
basico que se encontraba detenido
frente a la luz roja del semaforo.

Como corolario de los elementos de
juicio precitados, el tribunal concluye
que las acciones descritas no encuen-
tran explicacién légica en un mévil
licito, diverso de la apropiacién de
especies de valor pretendida por los
imputados.

Con respecto a la “afeccién al dere-
cho de dominio”, que al parecer el
reclamante sostiene que no se halla
acreditada, sino que simplemente
“deducida”, basta con recordar la cali-
ficacién del delito como robo tentado,
etapa del “iter criminis” que precisa-
mente supone la no produccién del
resultado lesivo para el bien juridico
tutelado, por falta de progreso de
las acciones iniciadas. Es mis, dicha
argumentacién resulta incompati-
ble con la siguiente, expresada en el
recurso, a fojas 45 vta: “De hecho la
calificaciéon de tentado del mismo
se debe justamente a que los sujetos
se retiraron del lugar antes que lle-
garan los efectivos policiales, por lo
que no se dio el grado de desarrollo
frustrado solicitado por el Ministerio
Publico.” Esta frase indica una con-
formidad de la defensa con el princi-
pio de ejecucién por hechos directos
asignado al comportamiento, tipico,
antijuridico y culpable de los acusa-
dos, que es incompatible con el argu-
mento centrado en la falta de dafio al

derecho de propiedad.
DUODECIMO: Que el argumento

expuesto en estrados por el letrado
recurrente, de que no hay desarrollo

32

légico del por qué el tribunal absol-
vié del hecho nro. 1 y condend, en
cambio, por el hecho nro. 2, aparece
controvertido por lo expresado en el
considerando Décimo del fallo en
andlisis, en que consta claramente que
el delito de robo con intimidacién se
tuvo por acreditado, pero se absolvié
al unico imputado por el Ministerio
Publico -R.F.S.G.- sobre la base de
no haberse adquirido conviccién,
mids alld de toda duda razonable, de
la participaciéon que le habria cabido
como autor de ese hecho punible,
conclusién que estd fundamentada a
través de un andlisis minucioso de las
probanzas acumuladas.

DECIMO TERCERO: Que, final-
mente, €l recurrente afirma en su
libelo que el tribunal omitié elemen-
tos que pueden tener una interpreta-
cién diametralmente opuesta a la que
ha arribado el sentenciador, y en con-
sideracién a ello, mayor debié ser el
cuidado del Tribunal al momento de
dictar sentencia en orden a explicar
sus raciocinios y fundamentaciones.

Basta para desechar esta Gltima alega-
cidn, el cardcter genérico e impreciso
de la impugnacién, apoyada en una
interpretacién propia del recurrente,
que no resulta admisible como basa-
mento del recurso de que se trata, sin
perjuicio que no se explica la manera
en que la valoracién realizada repug-
naria a las normas de la sana critica.

DECIMO CUARTO: Que todos
los antecedentes expuestos motivo del
razonamiento de esta Corte- fueron
apreciados por el jueces del Tribunal
Oral en la forma y dentro de los limi-
tes sefialados en el articulo 297 del
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estatuto procesal penal, resultando
una sentencia motivada, susceptible
de un control a posteriori, a través
del cual se verifica el contenido fic-
tico de las normas juridico-penales
que constituyen el presupuesto para
la adjudicacién de responsabilidad
penal. (Horvitz Lépez, Derecho
Procesal Penal Chileno, T.II, Edito-
rial Juridica, primera edicién, 1994,
p. 341).

DECIMO QUINTO: Que en tal
virtud, contrariamente a lo aseverado
por el recurrente, los jueces dieron
cumplimiento a las exigencias del
articulo 342 del Cédigo Procesal
Penal, en su literal ¢), en relacién al
articulo 297 del mismo cuerpo legal,
siendo irrelevante para el examen
que corresponde a esta Corte, que la
defensa no esté de acuerdo con los
razonamientos del fallo impugnado.

Y visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 342, 374 y 384 del Cédigo

Procesal Penal, se rechaza el recurso
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de nulidad deducido por la defensa
de Emilio Meza Zapata a fs. 38 de
este legajo y se declara que la sen-
tencia de doce de agosto de dos mil
nueve, cuya copia estd agregada a fs.
9 y siguientes, no es nula.

Registrese y devuélvase.

Redaccién del Ministro Sr. Carlos
Kiinsemuller L.

Rol N°5966-09.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P, Jaime Rodriguez

E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U.y Carlos Kiinsemiiller L.

Autorizada por la Secretaria de esta
Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza.

En Santiago, a veinticinco de
noviembre de dos mil nueve, notifi-
qué en Secretaria por el Estado Dia-
rio la resolucién precedente.
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ACOGE RECURSO DE NULIDAD DEDUCIDO POR EL MINISTERIO PUBLICO.
APLICACION SUPLETORIA DE LAS NORMAS DEL PROCEDIMIENTO ORDINARIO
EN EL SIMPLIFICADO. MINISTERIO PUBLICO Y EL DEBIDO PROCESO

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

Ni la Constitucion Politica de la Repiiblica, ni el Cddigo Procesal Penal, o cualquier
otro compendio legal, excluyen al Ministerio Piblico como titular de la garantia del
debido proceso contemplada en la Carta Fundamental.

No es necesario en el requerimiento de procedimiento simplificado que se indiquen
detalladamente los medios de prueba, como es exigible en la acusacion en el procedi-
miento ordinario, y basta que ellos puedan deducirse claramente de la exposicion que
de los antecedentes o elementos se formulen en la imputacion.

La limitacion y restriccion que contempla la norma sobre la vigencia supletoria con-
templada en el articulo 389 del Codigo Procesal Penal, que exige que la disposicion
que se pretenda aplicar en esa forma, se adecue a la brevedad y simpleza del proce-
dimiento simplificado, impide absolutamente la aplicacion supletoria en el procedi-
miento simplificado del articulo 259 del Codigo del ramo, atinente al contenido de
la acusacion.

Texto Completo: restantes, todos del delito previsto
y sancionado en el articulo 80, letra
Santiago, veintinueve de septiembre B, de la Ley N°17.336, con costas de

de dos mil nueve. cargo del Ministerio Publico, por no
haber tenido motivos plausibles para
VISTOS: perseguir el delito imputado.

3 En contra de esa decisién, el Fis-
En estos autos Rol Unico de causa a1 Adjunto de la Fiscalia Local de

0800658567-2 ¢ Interno del tribunal  Arica, dedujo un recurso de nulidad
5706-2008, se registra la sentencia  gagilado en la letra a) del articulo 373
dictada en procedimiento oral sim- el Cédigo Procesal Penal, en con-
plificado por el Juzgado de Garantia  cordancia con el articulo 19, N°3°,
de Arica, el diecinueve de junio del  de la Constitucién Politica de la
presente afio, en la que se absolvié  Republica, solicita que se lo acoja
a RARH, JVGU, JLPU y a  integramente, se anule el veredicto
CJ.P.U. de la acusacién librada en  y el juicio, asi como la audiencia de
su contra mediante el requerimiento  preparacién del pleito simplificado,
interpuesto por el Ministerio Publico,  ordenando la remisién de los autos al
por su responsabilidad de autores  tribunal no inhabilitado que corres-
los dos primeros y de cémplices los  ponda, para que ordene la realizacién
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de una nueva audiencia de prepara-
cién, y luego, un nuevo juicio oral

simplificado.

Este tribunal estimé admisible el
recurso y dispuso pasar los antece-
dentes al sefior Presidente a fin de
fijar el dia de la audiencia para la
vista de la nulidad impetrada, como
aparece a fojas 49.

La audiencia publica se verificé el
nueve de septiembre en curso, con la
concurrencia, prueba y alegatos ofre-
cidos por los letrados sefiores Her-
nan Ferrera Leiva, en representacién
del Ministerio Publico y el abogado
sefior Fernando Mardones Vargas
por la Defensoria Penal Publica, y
después de la vista del recurso, se cité
a los intervinientes a la lectura del
fallo para el dia de hoy, segin consta
del acta que obra a fojas 53.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el recurso de nuli-
dad interpuesto en lo principal de
fojas 2 a 12 de estos antecedentes,
se sustenta en la letra a) del articulo
373 del Cédigo Procesal Penal, que
preceptia que dicho arbitrio es pro-
cedente si en cualquier etapa del pro-
cedimiento o en el pronunciamiento
del fallo se hubieren contravenido
sustancialmente derechos o garan-
tias aseguradas por la Constitucién o
por los tratados internacionales rati-
ficados por Chile y en actual vigor,
concreta la deficiencia en la inob-
servancia a la salvaguardia esencial
del debido proceso, amparada por el
articulo 19, N°3°, inciso quinto, de la
Carta Fundamental.
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SEGUNDO: Que el recurrente
denuncia transgresién a la garantia
que toda sentencia debe fundarse en
un proceso previo legalmente trami-
tado, que alcanza dos dimensiones,
una relativa a que la vida, libertad,
honra o propiedad de una persona no
puede afectarse sino en virtud de un
debido proceso; y otra, la de recibir
un dictamen inserto en un proce-
dimiento justo y racional para todo
aquél que hace valer una pretensién
ante los érganos jurisdiccionales, a lo
que también tiene derecho el Minis-
terio Publico.

Es asi como en el presente caso,
arguye el impugnante, el persecutor
penal present6 al Juez de Garantia de
Arica un requerimiento en procedi-
miento simplificado en contra de los
cuatro incriminados, ademds de otras
seis personas, todas detenidas en la
noche del veinticuatro de julio de
dos mil ocho, en un procedimiento
judicial-policial que permitié incautar
cinco mil setecientas noventa unida-
des de discos compactos falsificados
destinados para su comercializacién
Dado que no admitieron responsa-
bilidad, se procedié a la preparacién
de un juicio simplificado, de acuerdo
al articulo 395 bis del Cédigo Pro-
cesal Penal, oportunidad en que fue
excluida por ese mismo tribunal
toda la prueba testimonial (dieci-
séis testigos), por impertinente y por
aplicacién del articulo 389 del refe-
rido texto, que a criterio del magis-
trado habilita extender a este tipo
de procedimiento, las exigencias del
articulo 259 de la misma compila-
cién, relativo a la acusacién formu-
lada en el procedimiento ordinario,
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y en particular la obligacién de por-
menorizar los puntos sobre los cua-
les debia recaer el testimonio de esos
testigos.

TERCERO: Que la decisién de
excluir toda su prueba testimonial,
impidiendo su aportacién en el juicio
simplificado, significé vulneracién
sustancial de la garantia del inciso
5° del articulo 19, N°3°, de la Cons-
titucién Politica de la Republica, ya
que se basé en extender errénea-
mente la aplicacién del articulo 259
del Cédigo Procesal Penal, lo que
conculcé el cardcter simple y breve
del procedimiento simplificado, y la
norma de reenvio que se contiene en
el articulo 389 del mismo estatuto.

Mis adelante agrega que el procedi-
miento simplificado estd reservado
s6lo para aquellos eventos en que
la pena solicitada por el Ministe-
rio Publico no supere la de presidio
menor en su grado minimo, y que se
desarrolla totalmente ante el Juez de
Garantia; en el que se admite for-
mular verbalmente el requerimiento
(393 bis); faculta la renuncia al jui-
cio (395); por lo tanto, al imponer
la regla del articulo 259, al requeri-
miento regulado en el 391, se obtuvo
un resultado completamente inverso
al trazado por la ley.

CUARTO: Que, por otro lado, sig-
nificé también quebrantar el articulo
389 del Cédigo Procesal Penal, que
a su turno estatuye que el procedi-
miento simplificado se rige por las
normas del Titulo I Libro IV del
Cédigo Procesal Penal, y en lo que
éste no proveyere, supletoriamente

por las del Libro II del citado orde-
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namiento, en cuanto se adecten a su
brevedad y simpleza, de lo cual infiere
el oponente que la aplicacién del
articulo 259 del mismo compendio,
estaba supeditada a que las propias
reglas del procedimiento simplifi-
cado nada dijeren acerca del punto
en cuestion. Sin embargo, el articulo
391 del Cédigo adjetivo de penas,
especifica lo que debe contener el
requerimiento, asi en su letra d) dice:
“la exposicién de los antecedentes
o elementos que fundamentaren la
imputacién”; en cambio, el articulo
259 de la misma recopilacién, exige a
la acusacién mencionar los medios de
prueba; y si se trata de testigos, pre-
cisar los puntos sobre los que habridn
de recaer sus atestados, de tal forma
que al existir expresa regulacién del
asunto en aquella disposicién, que no
exige la referencia a los temas sobre
los que declaran los testigos, no pro-
cedia aplicar supletoriamente ésta al
caso de autos, por mediar normativa
especial que lo resuelve, lo que llevé a
imponer al requerimiento formulado
por el Ministerio Pablico un requi-
sito que la ley no considera, privando
al persecutor penal de su derecho a
presentar una prueba que apoyaba su
intervencion.

QUINTO: Que por lo que toca a su
preparacién, se aclara por el compa-
reciente que oportunamente apelé de
la resolucién del Juez de Garantia de
excluir su prueba testimonial, el que
igualmente fue declarado inadmisi-
ble por el mismo magistrado; ello a
su vez motivé un verdadero recurso
de hecho, que fue también fue des-
estimado por la Corte de Alzada
de Arica, en cuyo edicto se sostiene
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que la exclusién por razén de imper-
tinencia no es susceptible de ape-
lacién, aspectos sobre los cuales se
rindi6 la prueba ofrecida en el otrosi
del recurso de fojas 2 a 12, como se
acredita con el acta respectiva que
rola a fojas 53, que dejé al Ministerio
Publico enfrentando el juicio sim-
plificado con una sensible disminu-
cién de sus medios de prueba, lo que
resulté decisivo para el pronuncia-
miento absolutorio que finalmente se
emitié, lo que de paso violenté el arti-
culo 19, N°3°, inciso 5°, de la Carta
Magna, lo que sélo resulta reparable
con la invalidacién del juicio, de la
sentencia y de la audiencia de prepa-
racién del juicio simplificado, los que
pide anular y ordenar la remisién de
los autos al tribunal no inhabilitado
que corresponde para la realizacién
de una nueva audiencia de prepara-
cién, y en seguida un nuevo juicio
oral simplificado, todo ello como lo
manda el articulo 386 del Cédigo

Procesal Penal.

SEXTO: Que, preliminarmente, en
torno a las alegaciones efectuadas en
estrados por la defensa, consistentes
en que el vicio denunciado se habria
convalidado; y ademds, no se habria
dado cumplimiento a la preparacién
del recurso que exige el articulo 377
del Cédigo Procesal Penal, baste con
dejar en claro que, sin perjuicio de lo
ya resuelto a fojas 49, la utilizacién de
otras reglas propias del juicio oral del
Libro II de la compilacién procedi-
mental ya citado, de ninguna forma
implican automdticamente la con-
validacién de la anomalia delatada,
toda vez que lo que se aduce por el
persecutor penal, es que en la actual

31

situacién lo discutido se encontraria
debidamente regulado por la ley, por
lo que no era necesario recurrir a la
aplicacién de otros preceptos suple-
torios, y que constituye un asunto
de fondo del reclamo, que serd debi-
damente resuelto como se dird en
las reflexiones que siguen. Y, por lo
demds, del mérito de la prueba de
audio y documental rendida en la
audiencia cuya acta figura a fojas 53,
asi como de los antecedentes acom-
pafiados a la carpeta pertinente, se
demostr6é fehacientemente que el
Ministerio Publico oportunamente
apeld de la decisién de exclusion de
su prueba testimonial ofrecida en el
primer otrosi de su requerimiento
que corre de fojas 13 a 19, recurso
cuyas copias obran de fojas 26 a 29.
Posteriormente, aparece declarado
como inadmisible a fojas 30, por el
Juez de Garantia de Arica; nega-
tiva que a su vez fue atacada con un
recurso de hecho que figura de fojas
31 a 33, para terminar desechado por
la Corte de alzada de la misma ciu-
dad, como se desprende de fojas 37
y 38, actividades que despejan cual-
quier duda en orden al cumplimiento
de la exigencia de haber reclamado
oportunamente del vicio o defecto.

SEPTIMO: Que, a continuacién, es
menester analizar un nuevo tépico
promovido por la Defensoria Penal
Publica, relativo a la peticién que se
deniegue el arbitrio por aspectos for-
males, porque al Ministerio Publico
le estaria vedado invocar la garantia
del debido proceso, tal cual aparece
como fundamento de su presenta-

cién de fojas 44 a 49.
OCTAVO: Que como ya se ha dicho

a proposito de anteriores recursos de
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nulidad N°5.689-04, S.C.S. de vein-
tiuno de abril; N°437-2005, S.C.S.
de veintiocho de junio; N3.984-05,
S.C.S. de quince de noviembre;
N°4.011-05 de veintiséis de octu-
bre; N°4.656-05, S.C.S. de treinta
de noviembre, todos del afio dos mil
cinco y en el N"3.556-07, S.C.S. de
veintinueve de agosto de dos mil
siete, que sobre el particular conviene
tener en cuenta que ni la Constitu-
cién Politica de la Republica, ni el
Cédigo Procesal Penal, o cualquier
otro compendio legal, excluyen al
Ministerio Publico como titular de la
garantia del debido proceso contem-
plada en la Carta Fundamental.

En efecto, el articulo 19 expresa que
“La Constitucién asegura a fodas las
personas”, sin excluir ni hacer distin-
cién de personas naturales ni juridi-
cas, de las garantias y derechos que
protege, entre ellos la del N°3°, inciso
5°, que ordena: “Toda sentencia de
un Organo que ejerza jurisdiccién
debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspon-
derd al legislador establecer siempre
las garantias de un procedimiento y
una investigacién racionales y jus-
tos”.
No fluye del precepto constitucio-
nal, la exclusién de persona alguna,
como lo sostiene la Defensoria Penal
Publica; no existe una razén o un
argumento especial en la aludida
disposicién que lleve a descartar al
Ministerio Publico de la posibilidad
de esgrimir dicha garantia constitu-
cional, al encontrarse sometido a la
autoridad judicial durante el desarro-
llo de un pleito.
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En consecuencia, por lo hasta ahora
conjeturado estas alegaciones mani-
testadas por la defensa del acusado
durante la vista del recurso de nuli-
dad, carecen de asidero.

NOVENO: Que también debe
resolver esta Corte si el Ministerio
Publico, al presentar la prueba tes-
timonial que pretendia hacer valer
en el juicio oral simplificado, desig-
nando sélo los testigos que debian
deponer, acaté o no las formalidades
y requisitos legales que el Cédigo
Procesal Penal establece en el pro-
cedimiento simplificado, o por el
contrario, debié haber dado cumpli-
miento a la exigencia de afiadir a la
vez los puntos sobre los cuales iban a
testificar, materias asimismo contro-
vertidas por la defensa, quien validé
la aplicacién de las reglas del juicio
oral al simplificado.

Corresponde  entonces  dilucidar
si rige el articulo 391 del Cédigo
Procesal Penal, como lo sostiene el
Ministerio Publico, o por el contra-
rio, aplicindose supletoriamente las
pautas del procedimiento ordinario,
cabe otorgar vigencia al inciso 2° del
articulo 259 del mismo cuerpo legal.

DECIMO: Que, en respaldo de su
pretensién, el Ministerio Publico
acompaié como prueba el requeri-
miento del procedimiento simplifi-
cado en anilisis, el que rola de fojas
13 a 19, en cuyo primer otrosi anun-
cia a dieciséis testigos para declarar
en el juicio, en su mayoria funciona-
rios policiales.

Asimismo como prueba fue incor-
p
porada la audiencia de preparacién
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del juicio simplificado, la que rola
de fojas 20 a 22, donde constan los
raciocinios por los cuales el Juez de
Garantia de Arica procedié a excluir
la prueba testimonial ofrecida por el
persecutor penal; y después, la sen-
tencia definitiva absolutoria exten-
dida en la causa, de fojas 23 a 25.

En el curso de la vista, se escucharon
los registros de audio, correspondien-
tes a las dos actuaciones detalladas en
el parrafo precedente, en conformi-
dad con las cuestiones que se vie-
nen constatando y que originan el
reclamo del Ministerio Publico.

UNDECIMO: Que para la ade-
cuada resolucién de la controversia
planteada, de la que depende el des-
tino del recurso sub lite, es preciso
reiterar, tal como ya se ha indicado
en los Nos. 3.556-07 y 380-09, la
obligacién de describir, a lo menos
someramente la ritualidad del proce-
dimiento simplificado que el Cédigo
Procesal Penal consagra en el Titulo

I, del Libro Cuarto.

Se aplica al conocimiento y fallo
de las faltas y también a los hechos
constitutivos de simples delitos para
los cuales el Ministerio Publico
requiriere una pena que no exceda de
presidio o reclusién menores en su
grado minimo.

Se trata de un procedimiento, como
se designa, “simplificado”, que auto-
riza por dicha circunstancia, la reali-
zacién del juicio oral ante el Juez de
Garantia, un tribunal unipersonal, sin
necesidad de efectuarlo ante el Tribu-
nal de Juicio Oral, desprovisto de las
tormalidades, exigencias, preparacién
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y desarrollo del litigio que se lleva a
cabo ante el tribunal colegiado, y son
sus etapas las siguientes: se inicia
con la solicitud o requerimiento del
Ministerio Publico, que constituye
la acusacién formulada en términos
simples en contra del encausado, se
pide su citacién a juicio, y cumplir las
exigencias que prevé el articulo 391
del Cédigo Procesal Penal, que en lo
que atafie a la prueba, estatuye en la
letra d) que debe contener “la exposi-
cién de los antecedentes o elementos
que fundamentaren la imputacién”.

El Juez de Garantia, recibido el
requerimiento, lo examinard para
comprobar si cumple los requisitos
que determina el articulo 391,y citard
al enjuiciado a una audiencia, en la
que se llevardn a efecto las actuacio-
nes que siguen: el tribunal realizard
una breve relacién del requerimiento
y de la querella si la hubiere, instruird
a la victima si estuviere presente y
al encartado sobre la posibilidad
de poner término al procedimiento
mediante acuerdos reparatorios, en
caso contrario requerird del incul-
pado si admite responsabilidad, si asi
ocurre y no hay necesidad de practi-
car otras diligencias dictara sentencia
de inmediato, de lo contrario, se lleva
a cabo el juicio, se rendird la prueba y
oido el imputado, a quien se le con-
cederd el derecho a la tltima palabra,
pronunciara fallo.

DUODECIMO: Que los articu-
los 388 a 399 del Cédigo del ramo,
sobre el procedimiento simplificado,
se refleren a la prueba las disposi-
ciones siguientes: articulo 391, antes
mencionado que contiene como exi-
gencia del requerimiento o acusacién
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“la exposicién de los antecedentes
o elementos que fundamentaren la
imputacién”; articulo 393, inciso 3°,
que guarda relacién con la citacién de
los peritos y testigos; articulo 396 que
rige la realizacién del juicio, en cuyo
transcurso se debe recibir la prueba y
ordenar la citacién y comparecencia
de los testigos si se solicitare.

DECIMO TERCERO: Que en lo
que concierne al procedimiento sim-
plificado en examen, el Titulo I que
regula su funcionamiento, contempla
una regla de caricter supletoria, el
articulo 389, concebido en los tér-
minos siguientes: “Art. 389.-Normas
Supletorias. El procedimiento sim-
plificado se regird por las normas de
este Titulo y, en lo que éste no pro-
veyere, supletoriamente por las del
Libro Segundo de este Cddigo, en
cuanto se adecuen a su brevedad y
simpleza”.

A su turno el Libro Segundo de este
ordenamiento, en sus Titulos I, IT y
I1, articulos 166 a 351, regula el Pro-
cedimiento Ordinario, cuyas normas,
segin lo preceptua el articulo 391
antes transcrito, se aplicardn suple-
toriamente en el procedimiento sim-

plificado.
DECIMO CUARTO: Que la apli-

cacién supletoria de las disposiciones
del procedimiento ordinario al sim-
plificado, no es general, no significa
que en todo lo que no esté reglado
en el segundo, deban aplicarse los
cdnones del anterior sin mds consi-
deracién.

El tenor del articulo 389 en cuestién
limita y restringe la aplicacién suple-
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toria de las disposiciones que espe-
cifica en la frase “en cuanto las del
procedimiento ordinario se adecuen
a la brevedad y simpleza del procedi-

miento simplificado”.

De esta manera resulta de la esencia
y naturaleza del procedimiento sim-
plificado, el factor que determina la
aplicacién supletoria de normas en
comento, puesto que, como se expli-
cité en elucubraciones anteladas, el
procedimiento simplificado tiene
una ritualidad especial, que se distin-
gue por su brevedad, sélo una o dos
audiencias, la pedida en el requeri-
miento o acusacién y la solicitada
para la citacién judicial de peritos y
testigos, y de inmediato deviene la
dictacién de la sentencia. Constitu-
yen juicios orales simples que se ven-
tilan ante el Juez de Garantia cuando
se reprochan faltas o simples delitos,
hay en él, como también ya se dijo
s6lo la acusacién, que es el requeri-
miento, luego una o dos audiencias,
no hay audiencia ni actuacién de pre-
paracién del juicio de la complejidad
de aquella regida por el Titulo II del
Libro II del Cédigo del ramo.

DECIMO QUINTO: Que la limi-
tacién y restriccién que contempla la
norma sobre la vigencia supletoria
resefiada, que exige que la disposi-
cién que se pretenda aplicar en esa
forma, se adecue a la brevedad y sim-
pleza del procedimiento simplificado,
sobre cuyas caracteristicas ya se ha
reflexionado, impide absolutamente
la aplicacién supletoria del articulo
259 del Cédigo del ramo, atinente al
contenido de la acusacién, que pre-
cede a la audiencia de preparacién
del juicio oral, un procedimiento que
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no ostenta similitud con el simplifi-
cado, y que atendida la circunstancia
de ser segmento de un procedimiento
complejo y detallista, que gobierna
la institucién de la “acusacién”, pre-
via a la audiencia de preparacién, su
naturaleza y esencia excede aquellas
del juicio oral simplificado, de suerte
que no se aviene en lo absoluto con
su brevedad y simpleza. Basta leer
su inciso 1°, que detalla los supues-
tos que debe contener, entre ellos, la
individualizacién de los acusados y
su defensor; la narracién circunstan-
ciada de el o los hechos atribuidos y
de su calificacién juridica; la relacién
de las circunstancias modificato-
rias de la responsabilidad penal que
concurrieren, aun subsidiariamente
de la peticién principal; la participa-
cién que se atribuye al incriminado;
la expresion de los preceptos legales
aplicables; el sefialamiento de los
medios de prueba de que el ministe-
rio publico pensare valerse en la litis;
la pena cuya aplicacion se solicitare, y
en su caso, la peticién que se proceda
de acuerdo al procedimiento abre-
viado, con lo que excede largamente
las exigencias del requerimiento en el
procedimiento simplificado (articulo
391 del Cédigo Procesal Penal).

A mayor abundamiento, constituye
un argumento ya indiscutible el inciso
2%, que a la letra dispone: “Si, de con-
formidad a lo establecido en la letra
f) de este articulo, el fiscal ofreciere
rendir prueba de testigos, debera pre-
sentar una lista individualizindolos
con nombres y apellidos, profesién
y domicilio o residencia, salvo en el
caso previsto en el inciso segundo
del articulo 307, y senalando, ade-
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mis, los puntos sobre los que habrin
de recaer sus declaraciones. En el
mismo escrito deberi individualizar,
de igual modo, al perito o los peritos
cuya comparecencia solicitare, indi-
cando sus titulos y calidades”.

Si el legislador hubiere estimado
procedente hacer regir estas enun-
ciaciones tan completas, lo habria
establecido claramente, sin dejarlo a
la discusién doctrinaria ni judicial.
Abona la tesis expuesta el inciso final
cuando refiere que la acusacién sélo
podrd aludir “a hechos y personas
incluidas en la formalizacién de la
investigacién”, trimite ausente en el
procedimiento simplificado.

Serd cuestion de estudio particular de
cada disposicién del procedimiento
ordinario, para decidir si es supleto-
ria o no. Si deberédn tenerse muy pre-
sente, en cada situacién, los cotos que
la norma impone, “que se adecuen a
su brevedad y simpleza”, férmula que
el legislador utilizé para evitar que se
desvirtie el propédsito del procedi-
miento, de resolverse sumariamente
y con rapidez, las materias referidas
a faltas y delitos menores.

DECIMO SEXTO: Que esta inter-
pretacién del articulo 389 del Cédigo,
cuando estatuye que las reglas del
Libro Segundo tendrdn aplicacién
supletoria en el juicio simplificado,
en lo que el Titulo I, del Libro IV, no
proveyere, aparece recogida también
en la obra sobre Derecho Procesal
Penal Chileno de los profesores Sra.
Maria Inés Horvitz Lennon y Julian
Lépez Masle, 12 edicién, tomo II,
pigina 478, que al respecto escriben:
“en cuanto constituye un acto juridico
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andlogo a la acusacién, su contenido
es muy similar al que exige el Art.259
del Cédigo de Procedimiento Penal.
Pero, a diferencia de la acusacién, y
por el caricter menos grave de las
infracciones penales que son perse-
guidas a través de este procedimiento
mis concentrado y simplificado, la
ley no exige que se expresen determi-
nadamente en el requerimiento los
medios de prueba que se hardn valer
en el juicio, ellos podrin deducirse
Unicamente a partir de los antece-
dentes que fundamentan la impu-
tacién. El1 Cédigo sélo requiere que
las partes comparezcan a la audiencia
del juicio con sus medios de prueba”.

DECIMO SEPTIMO: Que, de lo
razonado y argumentado precedente-
mente, se concluye que no es necesa-
rio en el procedimiento simplificado,
que se indiquen detalladamente los
medios de prueba, como es exigible
en la acusacién en el procedimiento
ordinario, y basta que ellos puedan
deducirse claramente de la exposicién
que de los antecedentes o elementos
se formulen en la imputacién.

Por consiguiente, de conformidad
con lo exigido por el texto de la ley,
asi como lo ensefiado por la doctrina,
la actuacién del Ministerio Publico se
ha ajustado plenamente a derecho, y
por ende el sentenciador ha incurrido
en desconocimiento de las normas
del debido proceso, que ha influido
sustancialmente en lo dispositivo del
pronunciamiento al aceptar las obje-
ciones entabladas por la defensa del
acusado.

Por estas consideraciones, y visto lo
dispuesto en los articulos 259, 373,
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letra a), 376, 384, 386,398 y 391 del
Cédigo Procesal Penal y 19, N°3°, de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica, SE ACOGE el recurso de nuli-
dad instaurado por Patricio Espinoza
Gonzilez, Fiscal Adjunto de Arica,
en lo principal de su libelo de fojas
2 a 12, en contra de lo resuelto en la
audiencia de preparacién del proce-
dimiento simplificado celebrada el
quince de diciembre recién pasado,
que rola de fojas 20 a 22; asi como del
posterior juicio y sentencia, ambos
de diecinueve de junio dltimo, que
corren de fojas 23 a 25, se declara,
por lo tanto, la nulidad de todas
esas actuaciones referidas, restable-
ciéndose el procedimiento al estado
de citar a los intervinientes para la
realizacién de una nueva audiencia
de preparacién de juicio oral simpli-
ficado ante el tribunal no inhabili-
tado que corresponda, y cumplir con
las etapas procesales procedentes con
arreglo a derecho.

Acordada con el voto en contra del
Ministro Sefior Ballesteros quien
estuvo por negar lugar al recurso de
nulidad interpuesto por el Ministerio
Publico, en virtud de las siguientes
consideraciones:

A.- Que el principio llamado del
“debido proceso” se encuentra ubi-
cado en el capitulo tercero de la
Constitucién, destinado establecer
los derechos y deberes constituciona-
les,y se le indica en su articulo 19 N°3
inciso 5° al decir que “Toda sentencia
de un érgano que ejerza jurisdiccién
debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspon-
dera al legislador establecer siempre
las garantias de un procedimiento y
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una investigacién racionales y justos”.
Vale decir, la legalidad de un juzga-
miento va a depender directamente
de un proceso previo, y de una inves-
tigacién, ambos racionales y justos.

B.- Que del estudio de las Actas de
las sesiones nimeros 100, 101 y 103
se concluye que este precepto se esta-
blecié como forma de consagrar en
nuestro pais esta garantia, teniendo
como antecedentes la Declaracién de
los Derechos Humanos y la Decla-
raciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y el Pacto
de Costa Rica. De esta manera se
establece que este concepto forma
parte de la tematica de los Derechos
Humanos y que naci6 hacia el inte-
rior de la defensa de estos derechos
en todo orden de situaciones y en
especial en el de la legalidad del juz-
gamiento, por lo que la mayoria de
las disposiciones establecidas en tales
convenciones se refieren a la activi-
dad jurisdiccional y especialmente en
el plano de aquella referida a la que
regula el proceso penal. En efecto,
el caricter tutelar del proceso no
s6lo asegura a la persona a quien se
le desconoce un derecho que le sea
reconocido, sino que, ademads, y para
lo que nos interesa, si el Estado o un
particular pretenden que se ejerza la
potestad punitiva cuando se le imputa
la comisién de un delito, asegura que
la pena sea impuesta al imputado a
través de un proceso que retna las
minimas condiciones que autoricen
al Estado para castigar.

C.- Que, por otra parte, el Ministerio
Publico se encarga, por orden consti-
tucional, de dirigir en forma exclu-
siva la investigacién de los hechos
constitutivos de delito, y de los que
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acrediten tanto la participacién puni-
ble como la inocencia del imputado.
Debe proteger a la victima pero
también es interviniente en el pro-
ceso penal desde el momento en que
tomando conocimiento de un hecho
que pueda constituir un delito, debe,
de oficio, plantear la accién penal
como herramienta de la persecucién
penal del imputado que da origen al

proceso penal.

D.- Que asi planteadas las cosas no
se entiende como podria haberse
incurrido en violacién del debido
proceso de las garantias del Ministe-
rio Publico. Si bien es cierto que la
Constitucién asegura a todas las per-
sonas, incluso las publicas, la garantia
de que la sentencia dictada esté fun-
dada en un proceso previo legalmente
tramitado seguido conforme a un
procedimiento e investigacién racio-
nales y justos, no es menos verdadero
que en materia de persecucién penal
la Constitucién ha querido conceder
esta garantia a quien es perseguido
por el Estado y no a su érgano per-
secutorio, mixime cuando este tiene
una organizacién constitucional pro-
pia donde no se le concede. En efecto
valerse de un principio que defiende
al hombre perseguido penalmente
y que le asegura la proteccién y la
igualdad frente a la actividad todo-
poderosa del Estado que ejerce la
potestad de castigar, para anular un
fallo absolutorio, porque quien persi-
gue tenga derecho a que le aplique el
principio del debido proceso, parece
dudoso.

Anular tal fallo con el objeto de apli-
car una pena en virtud de otorgarle
al Ministerio Publico una garantia
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constitucional que no posee, no es

posible.

Registrese y devuélvase con su agre-

gado.
Redaccién del Ministro Sr. Rodri-

guez; y de la disidencia, su autor.
Rol N°4805-09.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
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Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U. y Carlos Kinsemiller L.
No firma el Ministro Sr. Kiinsemii-
ller, no obstante haber estado en la
vista de la causa y acuerdo del fallo,
por estar con feriado legal.

Autorizada por la Secretaria de esta
Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza.
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RECHAZA RECURSO DE NULIDAD DEDUCIDO POR LA PARTE QUERELLANTE.
INTRODUCCION DE PRUEBA. INFORME DE PERITOS

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

Rechaza recurso de nulidad sustentado en la causal de la letra a) del articulo 373
del Cédigo Procesal Penal, fundada en la supuesta infraccion de garantias consti-
tucionales al privdrsele al querellante del derecho a rendir prueba de cargo ofrecida
oportunamente, admitida por el tribunal de garantia, cercenando ilegitimamente a
su parte la posibilidad de sustentar debidamente la acusacion y determinar la au-
tenticidad o falsedad de los documentos piiblicos dubitados, cuya autoria atribuye a
la imputada.

Se seriala en el fallo que la postura del compareciente de estimar que el “informe de
peritos” es el dictamen escrito de éstos, es un error que se aparta ostensiblemente de
la logica que gobierna la rendicion de prueba que impone el sistema acusatorio y los
principios que lo guian.

El medio que forma, o puede legitimamente formar, la conviccion del tribunal es la
declaracion de los peritos en la audiencia del juicio oral. El informe pericial escrito
puede ser utilizado legitimamente durante su transcurso para refrescar la memoria
del experto y manifestar las inconsistencias relevantes entre las declaraciones actuales
y el informe, segiin lo regula de manera expresa el articulo 332 del Codigo Procesal
Penal.

Texto Completo: delito de falsificacién de documento
publico previsto y sancionado en el

Santiago, a dos de noviembre de dos  rticulo 192, N"2°, del Cédigo Penal.

mil nueve. Asimismo, desestimé la demanda
civil de indemnizacién de perjuicios
VISTOS: interpuesta por la querellante contra

p la mencionada imputada.
En estos autos Rol Unico de Causa P

N°0810009007-5 e Interno del Tri-  En contra de esa decisién, los abo-
bunal N°121-2009, se registra la  gados Homero Caldera Calderén
sentencia dictada en procedimiento  y Jaime Villalobos Narbona, por la
ordinario por el Tribunal de Juicio  querellante, dedujeron un recurso
Oral en lo Penal de Vifia del Mar,  de nulidad fundado en la causal del

de veinticuatro de julio de dos mil  articulo 373, letra a), del Cédigo Pro-
nueve, complementada por resolu-  cesal Penal.

cién de veintiocho de julio pasado,
que en lo decisorio absuelve a  Este tribunal estimé admisible el

M.D.C.S. del cargo de ser autora del ~ recurso y dispuso pasar los antece-
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dentes al sefior Presidente a fin de
fijar el dia de la audiencia para la vista
de la nulidad deducida, como consta
de fojas 42.

La audiencia publica se verificé el
trece de octubre tltimo, con la con-
currencia y alegatos de los letrados
sefiores Homero Caldera Calderén,
en representacién de la parte quere-
llante, y Gonzalo Uribe Gil, por la
defensa. Luego de la vista del recurso,
se cit6 a los intervinientes a la lec-
tura del fallo para el dia de hoy, segiin

consta del acta que rola a fojas 47.

CONSIDERANDO:
PRIMERO: Que el recurso de nuli-

dad interpuesto en el libelo de fojas
28 a 33 de estos antecedentes, se sus-
tenta en la causal del articulo 373,
letra a), del Cédigo Procesal Penal,
concretando el defecto en el desco-
nocimiento de la garantia del debido
proceso consagrada en el articulo 19,
N3, incisos 1” y 5%, de la Carta Fun-
damental; 14.1, del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos; y,
8.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

Asevera el compareciente que el
tribunal oral, al dictar la sentencia
definitiva impugnada, infringié sus-
tancialmente derechos o garantias
asegurados por la Constitucién o por
tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigen-
tes.

En aval de sus reproches, asegura que
la causal esgrimida se configura al
impedir el tribunal que su parte pro-
cediera a la exhibicién y ratificacién
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del peritaje caligrifico evacuado por
el grafélogo Samuel O“Ryan Bravo,
pues en la audiencia de rigor, solici-
tada formalmente su agregacién, fue
denegada, procediendo a su exclu-
sién. Sin embargo, sostiene que el
Tribunal de Garantia de Villa Ale-
mana, en el auto de apertura de juicio
oral, decreté la prueba pericial en los
siguientes términos: Peritaje caligra-
fico evacuado por el perito grafélogo
judicial, inscrito en la I. Corte de
Apelaciones de Valparaiso, Samuel
O’Ryan Bravo, quien debera ratificar
el referido informe, indicando cémo
llegé a la conclusién que el docu-
mento era falso.

Esgrime la defensa que los tribunales
superiores han resuelto que el auto de
apertura del juicio oral es una reso-
lucién judicial y, al no ser recurrida,
queda firme y ejecutoriada produ-
ciendo el efecto de cosa juzgada.
Acorde a ello y en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 18 del Cédigo
Organico de Tribunales, aduce que
el tribunal oral carece de facultades
para conocer de la impugnacién de
resoluciones dictadas por el juez de
garantia ni tiene atribuciones disci-
plinarias respecto de estos magistra-
dos, de modo que el auto de apertura
se torna irrevocable.

Afirma que de acuerdo a lo prevenido
en el articulo 314 del Cédigo Proce-
sal Penal, es permitido a los intervi-
nientes presentar informes de peritos
y solicitar en la audiencia de prepa-
racién del juicio que sean citados a
declarar en aquel que se verificard
con posterioridad, cuyo contenido se
extiende en los términos establecidos
en el articulo 315 del mismo cuerpo
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legal, lo que viene a ratificar que tales
informes deben ser agregados al jui-
cio, sin perjuicio de la concurrencia
de la persona que lo evacud; por ello
el articulo 322, inciso 2°, prescribe
que se podra leer durante la declara-
cién de un perito partes del informe
que ¢l hubiere elaborado.

Asegura que su parte fue privada de
ejercer esta prerrogativa durante la
audiencia del juicio, pues el tribunal
no le permitié rendir una prueba ya
admitida y procedente, sin respetar
las normas del peritaje, pues el auto
de apertura lo incorporé y ordené su
ratificacién. En definitiva, critica que
no se permitié, de modo legitimo, la
posibilidad de sustentar debidamente
su acusacion, toda vez que la prueba
omitida resulta fundamental para la
determinacién de la autenticidad o
falsedad de los documentos dubita-
dos y que constituyen los delitos de
falsificacién de instrumento publico,
reiterado, objeto de la persecucién.

En la conclusién, pide se acoja el
recurso y se anule el fallo y el juicio
oral, debiendo la causa retrotraerse al
estado de celebrar nuevo litigio ante
el tribunal oral no inhabilitado que
corresponda, que reciba, ademis, el
informe pericial ofrecido a fin que
sea ratificado por quien lo extendié.

SEGUNDO: Que segin consta de
lo pertinente del libelo de fojas 28 a
33, el recurrente ofrecié como prueba
el registro de audio correspondiente
a una seccién d el juicio oral que se
pretende anular y de la audiencia de
preparacién del mismo. Sin embargo,
en la oportunidad procesal corres-
pondiente, ninguna prueba se rindié.
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TERCERO: Que el recurso de nuli-
dad reglado en el estatuto procesal
penal ha sido instituido para invali-
dar el juicio oral y la sentencia defini-
tiva o solamente ésta, por las causales
expresamente sefialadas en la ley,
esto es, por contravenciones precisas
y categéricas cometidas en cualquier
etapa del procedimiento o en el pro-
nunciamiento del fallo, abriendo paso
a una solucién de ineficacia de todos
aquellos actos en que se hubieren
violentado sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Cons-
titucién o por los Tratados Interna-
cionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes - articulo
373, letra a) -, o cuando en la dicta-
cién de la sentencia se hubiere hecho
una inexacta aplicacién del derecho
que hubiere influido sustancialmente
en lo dispositivo del fallo - articulo
373, letra b) -; o, por tltimo, cuando
se incurriere en contravenciones pre-
cisas que dieren lugar a los motivos
absolutos de nulidad consagrados en
el articulo 374 del Cédigo Procesal
Penal.

CUARTO: Que, hechas estas con-
sideraciones previas, corresponde
determinar si la sentencia cuestio-
nada ha vulnerado las disposiciones
de rango superior en que descansa el
recurso al privar al recurrente, segin
se sostiene, del derecho a rendir
prueba de cargo ofrecida oportuna-
mente, admitida por el tribunal de
garantia y procedente, cercenando
ilegitimamente a su parte de la posi-
bilidad de sustentar debidamente la
acusacién y determinar la autenti-
cidad o falsedad de los documentos
publicos dubitados, cuya autoria atri-
buye a la imputada.
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QUINTO: Que por lo pronto, la
postura del compareciente de esti-
mar que el “informe de peritos” es el
dictamen escrito de éstos, es un error
que se aparta ostensiblemente de la
légica que gobierna la rendicién de
prueba que impone el sistema acu-
satorio y los principios que lo guian.

En efecto, el oponente se confunde
con la regulacién del sistema inqui-
sitivo imperante con anterioridad al
Cédigo Procesal Penal, en que dicho
medio probatorio estaba constituido
por la materialidad del informe que
se entregaba al tribunal y no por el
relato del perito, como ocurre hoy;
légica que se modifica sustancial-
mente con la implementacién del
nuevo sistema de juicio oral, donde
no hay duda acerca que en la audien-
cia respectiva la prueba pericial basi-
camente consiste en la declaracién
personal que debe prestar el experto,
lo que ha sido reconocido por el
articulo 329 del ordenamiento pro-
cesal penal, que dispone que la
declaracién del perito no puede ser
sustituida de ninguna forma por la
lectura de actas e informes periciales
escritos, salvo algunas excepciones
que se establecen en el articulo 331
del mencionado estatuto. Asi, la regla
fundamental respecto de esta prueba
es que el perito debe comparecer y
someterse a las normas del examen
y contraexamen, con las cuales se
exhibe ante los jueces toda la infor-
macién relevante del peritaje, quie-
nes otorgardn mayor o menor fuerza
probatoria segin el grado de credibi-
lidad que le otorguen a sus declara-
ciones y a su idoneidad profesional.

Lo anterior se encuentra refrendado
por la doctrina nacional al sostenerse
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que, respecto a la forma en que debe
rendirse la prueba pericial, la regla
basica es que “ella consiste en la
declaracién que en juicio presenta el
experto, sin que ella pueda ser reem-
plazada, sustituida o complementada
por declaraciones previas registradas
en actas o por su informe pericial
escrito, salvo los casos excepcionales
regulados por el propio Cédigo. Si el
perito no va a juicio, por lo que no
explica en la audiencia su peritaje, y
no se somete a las preguntas de exa-
men directo y contraexamen de las
partes -y eventualmente a las pre-
guntas aclaratorias del tribunal- no
se dispone prueba pericial que pueda
ser valorada” (Mauricio Duce J.: “La
prueba pericial y su admisibilidad a
juicio oral en el nuevo proceso penal”
en Revista Procesal Penal, N°37, sec-
cién Doctrina, Editorial Lexis Nexis,

pp- 11 y siguientes).

SEXTO: Que conforme con lo
expresado, el medio que forma o
puede legitimamente formar la con-
viccién del tribunal es la declaracion
de los peritos en la audiencia del jui-
cio oral. El informe pericial escrito
puede ser utilizado legitimamente
durante su transcurso para refrescar
la memoria del experto y manifestar
las inconsistencias relevantes entre las
declaraciones actuales y el informe,
segtn lo regula de manera expresa el
articulo 332.

SEPTIMO: Que bajo este prisma,
segin se lee de la sentencia cuya
nulidad se reclama, el fundamento
séptimo se hace cargo de la prueba
producida por la querellante para
acreditar los hechos materia de su
acusacién, explayindose latamente
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sobre la prueba pericial rendida, con-
sistente en la declaracién de Samuel
Elias O’Ryan Bravo, contador audi-
tor, grafélogo y caligrafo forense,
quien relata acerca de la labor efec-
tuada a requerimiento del acusador
particular respecto de la firma estam-
pada en un contrato de compraventa,
extendiéndose, ademds, a las consul-
tas formuladas por la misma parte
que lo presenta, por la defensa y por
el tribunal.

OCTAVO: Que rendida esta pro-
banza y con el mérito de los restan-
tes antecedentes aportados al litigio,
los jueces arribaron a la decisién
de absolucién, al estimar que no se
comprobé de manera indubitada la
situacién fictica consistente en que
las firmas estampadas por quien apa-
recfa como vendedor y como man-
dante en las escrituras publicas de
doce y veinte de septiembre de dos
mil cinco, otorgadas ante la notario
suplente ML.D.C.S., hubieren sido
realizadas por alguien distinto a la
persona individualizada en las mis-

mas, esto es, don M. C. O.
NOVENO: Que, entonces, la tacha

consistente en el rechazo del tribunal
a recibir la prueba de que se trata no
existe, a pesar de los cuestionamien-
tos del recurrente, pues es de toda
evidencia que el perito compareci6
a estrados y su relato se ponderé en
la forma que ordena el articulo 297
del Cédigo Procesal Penal, sin que el
tribunal le otorgara mérito suficiente
para desvirtuar la presuncién de ino-
cencia de la imputada. Asi surge de
los motivos noveno y décimo de la
sentencia impugnada.
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DECIMO: Que, como corolario de
lo anterior, puede afirmarse que la
decisién dubitada ha dado recta apli-
cacién a las normas constitucionales,
sustantivas y procesales que se dicen
quebrantadas, por lo que el recurso
de nulidad promovido, en tanto se
sustenta en la causal del articulo 373,
letra a), del Cédigo Procesal Penal,
no estd en condiciones de prosperar
por lo que serd desestimado.

Por estas consideraciones y de
acuerdo también a lo establecido en
los articulos 314, 315, 329, 332, 372,
373, letra a), 376 y 384 del Cédigo
Procesal Penal, SE RECHAZA el
recurso de nulidad interpuesto por
los abogados Homero Caldera Cal-
derén y Jaime Villalobos Narbona,
en representacién de la parte quere-
llante, en contra de la sentencia defi-
nitiva dictada por el Tribunal Oral en
Lo Penal de Vifa del Mar, el vein-
ticuatro de julio de dos mil nueve,
declarindose que ella no es nula.

Registrese y devuélvase.

Redaccién del Ministro Sr. Rubén
Ballesteros Carcamo.

Rol N°5579-09.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C. y los abo-
gados integrantes Sres. Luis Bates
H. y Benito Mauriz A. No firma el
abogado integrante Sr. Bates, no obs-
tante haber estado en la vista de la
causa y acuerdo del fallo, por estar
ausente.

Autorizada por la Secretaria de esta
Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza.
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RECHAZA RECURSO DE NULIDAD DEDUCIDO POR LA DEFENSA.
DECLARACION DE PERITO EN JUICIO ORAL. PRINCIPI0 DE CONTRADICCION.
TRASCENDENCIA DE LA INFRACCION DE GARANTIAS

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

El fallecimiento de un perito mientras prestaba declaracion en un juicio oral pudo
privar a la recurrente de ejercer sus derechos legales respecto del mismo, sin embargo,
tal circunstancia no devino de la negativa del tribunal o de la actividad de alguno
de los otros intervinientes, sino que por el contrario, se tratd de un evento de fuerza
mayor, que ademds, afectd a todas las partes del juicio por igual.

Aiin cuando el médico fallecido prestaba declaracion como perito legista, sus dichos
podrian haber sido excluidos de la sentencia, sin que ello condujera a la falta de
prueba de alguna de las circunstancias en que él tuvo intervencion y ello deriva de la
simple circunstancia que sobre unos mismos hechos prestaron declaracion otros peritos
y también otros testigos, que fueron legalmente examinados y respecto de quienes no
se formuld protesta alguna. En consecuencia, aparece que la supuesta violacion de
garantias constitucionales no es tal y no tiene tampoco la trascendencia que exige

la ley.

El articulo 375 del Cddigo Procesal Penal es depositario del principio de trascenden-
cia, por lo que es exigible no solo que la vulneracion de garantias sea efectivamente
verificable, sino que ademds tal infraccion cause un perjuicio constatable que permita
establecer que la garantia en cuestion ha sido efectivamente transgredida, perdiendo
su eficacia juridico constitucional.

Texto Completo: Ademis, se acogié la demanda civil,
condendndose al referido acusado, a

Santiago, veintiuno de octubre de pagar la suma de $306.536.671 por

dos mil nueve. concepto de indemnizacién.

Vistos: Contra este fallo se interpuso recurso

El Tribunal Oral en lo Penal de  de nulidad por la defensora publica,
Punta Arenas condené a José Enri- quien invoco las causales de las letras
que Toledo Mancilla, como autor del a) y b) del articulo 373, con el objeto
parricidio frustrado de su conviviente ~ que tanto el juicio como la sentencia
JPL.M., cometido el 6 de agosto fueran anulados, o en subsidio, que
de 2008, a cumplir una condena de sélo lo fuera la sentencia para que en
quince afios de presidio mayor en €€ caso,se librase la correspondiente
su grado medio, accesorias y costas. ~ sentencia de reemplazo.
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A fs. 64 se ordend pasar estos antece-
dentes al Sr. Presidente de la Corte,
quien fij6 la audiencia del dia jue-
ves uno de octubre de dos mil nueve
para su conocimiento, encontrandose
agregada el acta de esa actuacién a fs.
67 de este legajo.

CONSIDERANDO:
1° Que la causal principal deducida

por la defensa, corresponde a la de la
letra a) del articulo 373 del Cédigo
Procesal Penal, a través de la cual se
ha denunciado infraccién al articulo
19 N°3 inciso 5° de la Constitucién
Politica, en cuanto al procedimiento
racional y justo y al articulo 329 del
Cédigo Procesal Penal, en relacién a
que “los peritos deberan exponer bre-
vemente el contenido y las conclusio-
nes de su informe y a continuacion se
autorizard que sean interrogados por
las partes”. Asimismo, de acuerdo
al articulo 332 aplicable supleto-
riamente - las partes pueden leer al
perito parte de su informe, como
ayuda memoria, para demostrar o
superar contradicciones y solicitar
aclaraciones.

Senala la defensa, que en el presente
caso, el perito -que correspondia al
médico legista- Sr. Carlos Castro
Aguilar, sufri6 un infarto mientras
prestaba declaracién y cuando recién
comenzaba a ser interrogado por el
Ministerio Publico. Debido a ello, la
audiencia debié suspenderse y poste-
riormente el referido perito no pudo
seguir su exposicién por haber falle-
cido.

A pesar de lo sucedido, en el fallo
se incorpord esa prueba y fue valo-

o1

rada por los jueces que integraban el
tribunal oral, en circunstancias que
nada de ello procedia, puesto que no
fue integra y no estuvieron las partes
en condicién de ejercer sus derechos
a su respecto. Arguye que el contra
examen es la confrontacién minima
para dar confiabilidad y credibilidad
a la prueba, de acuerdo ademis, a
lo prevenido en el articulo 14 apar-
tado 3 letra e) del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos
y articulo 8 apartado 2 letra f) de la
Convencién Americana de Derechos
Humanos.

Cita a Maier en cuanto a que la posi-
bilidad de controlar la prueba inte-
gra el principio de contradiccién y
corresponde a la facultad del impu-
tado de equiparar sus posibilida-
des con el acusador. Sostiene que es
necesario garantizar al imputado las
mismas facultades para influir sobre
la reconstruccién factica, que las
reconocidas al Ministerio Publico.

Concluye que con lo actuado, los
jueces del Tribunal Oral violaron
los principios bdsicos de un proce-
dimiento adversarial, ya que no sélo
la prueba fue incompleta porque no
alcanzé a concluir el examen del fis-
cal, sino que tampoco pudo hacerlo
el querellante y la defensa, a pesar de
lo cual, los referidos jueces le asigna-
ron pleno valor probatorio.

Se refiere al motivo octavo de la sen-
tencia que se revisa, en el cual los
sentenciadores tuvieron presente lo
expuesto por el fallecido perito y, ade-
mis, por los peritos médicos Javier
Mufioz Lora y Humberto Hurtado
Yutronic para tener por establecida la

FaiLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°41

gravedad de las lesiones sufridas por
la victima, su potencialidad mortal y,
asimismo, la via de ingreso y trayec-
toria del proyectil en la cabeza de la
victima. De ello deriva la trascenden-
cia que la infraccién tuvo en la deci-
sién de condena.

Termina solicitando se acoja esta
causal principal y, en consecuencia,
se disponga la nulidad del juicio y
de la sentencia, debiendo sefialarse
el estado en que quedari el procedi-
miento, remitiéndolo a tribunal no

inhabilitado.

2°.- Que en forma subsidiaria se
deduce la causal de la letra b) del
articulo 373 del Cédigo Procesal, en
relacién al articulo 11 N°6 del Cédigo
Penal, alegando la existencia de dife-
rentes interpretaciones realizadas por
tribunales superiores.

Sostiene que en el considerando
décimo quinto, los jueces estimaron
que no beneficiaba al acusado la cir-
cunstancia atenuante del articulo 11
N6 mencionada, porque ain cuando
no registra anotaciones en su extracto
de filiacién, existian testimonios ver-
tidos en el juicio sobre la conducta
previa del acusado en relacién a la
victima (malos tratos y agresiones
verbales) y también al hecho de cir-
cular en lugares puiblicos con armas

de fuego.

Argumenta que el error de dere-
cho consiste en haber rechazado la
atenuante con una interpretacién
contraria a la ley penal y al sistema
procesal vigente, ya que de acuerdo
con la doctrina y jurisprudencia,
basta el extracto exento de anotacio-
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nes penales para reconocer la concu-
rrencia de la atenuante.

Los jueces consideraron, para des-
cartar la minorante, la existencia de
peleas de pareja -puesto que nunca
hubo denuncia por violencia intra-
familiar- y la circunstancia de andar
armado, pero sin considerar que las
armas estaban inscritas y tenia los
permisos respectivos.

A consecuencia de ello, se han vio-
lentado entonces, las normas de la
ley 20.066 que describe los actos que
deben entenderse como violencia
intrafamiliar y que establece tam-
bién, los tribunales competentes para
declarar su existencia.

Alega, por otra parte, que no resulta
légico ni racional que si la misma ley
ordena no considerar determinados
delitos por el transcurso del tiempo
y que otros, simplemente, puedan
ser eliminados de los antecedentes a
través de un trdmite administrativo,
en el presente caso se niegue la pre-
rrogativa por observaciones de orden
moral.

Sefiala que la influencia de este error
de derecho se traduce en la imposi-
cién de una pena mds alta que la que
correspondia, puesto que con la ate-
nuante, el tribunal no podia imponer
el maximo de la pena, de donde se
sigue que la sancién pudo ser de 10
afios y un dia.

En su conclusién, pide se declare la
nulidad de la sentencia y que se dicte
sentencia de reemplazo que aplique
pena no superior a 10 anos y 1 dia de
presidio mayor en su grado medio.
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3° Que en la audiencia dispuesta para
conocer del recurso de nulidad, se
rindié prueba de audio por la parte
defensora, consistente en tres sec-
ciones individualizadas en las pistas
0800699180-8-991-090707-06-05
que se escuché desde el minuto 26
hasta su término y dos pistas sig-
nadas 0800699180-8-991-090707-
06-0507-01, completas, y que
corresponden a la reanudacién de la
audiencia justo después del momento
en que el perito Sr. Castro sufrié un
ataque cardiaco; luego, al inicio, al dia
siguiente y a la incorporacién de unas
liminas que formaban parte del peri-
taje del fallecido experto y que fue
solicitado por el Ministerio Publico.

4" Que con la referida prueba se ha
demostrado la efectividad que el
perito Sr. Castro no pudo ser inte-
rrogado, después de haber sufrido un
infarto y que el ente persecutor soli-
cit6 la incorporacién de unas liminas,
con posterioridad a ese hecho, que
habrian formado parte del peritaje,
cuestién a la que se opuso la defensa,
pero que en definitiva, igualmente
fueron incorporadas en la audiencia.

La primera circunstancia, no fue
objeto de controversia por los demds
intervinientes en la audiencia, Minis-
terio Publico y querellante, quienes
estuvieron de acuerdo en el hecho
que el Sr. Perito sufrié un colapso
que no le permitié seguir prestando
declaracién y que luego fallecid, de
modo que sélo el fiscal alcanzé a for-
mular algunas preguntas, sin termi-
nar su cometido y sin que la defensa y
la querellante pudieran hacer uso de
su derecho a contrainterrogarlo.
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En cuanto a la incorporacién de
las ldminas, ese hecho no fue tam-
poco controvertido por los repre-
sentantes del Ministerio Publico y
la querellante, habiendo alegado, sin
embargo, el primero, que tal circuns-
tancia no era objeto del recurso, lo
que es efectivo.

5° Que el hecho que se tuvo por esta-
blecido en la sentencia, en su motivo
octavo, es el siguiente: “El dia 6 de
agosto de 2008, aproximadamente a
las 5 horas de la madrugada, J.P.L.M.,
en circunstancias que se encontraba
en el interior de su domicilio ubicado
en xxx de esta ciudad, junto a su con-
viviente, José Enrique Toledo Man-
cilla, en el marco de una discusién
entre ambos, éste Ultimo con un arma
de fuego tipo rifle marca “Marlin”
calibre 22 Magnum, procedié a dis-
parar a la primera, impactindola con
un proyectil que ingresé por la parte
posterior parietal alta de su cabeza,
que le provocé una herida con trau-
matismo encéfalo craneano abierto
y fractura de crineo con importante
pérdida de masa encefilica, lesio-
nes graves y capaces de producirle
la muerte de no haber mediado los
oportunos y eficaces socorros médi-
cos debiendo ser intervenida de
urgencia para salvarle la vida.”

6° Que en ese mismo motivo, los juz-
gadores explicitaron la exigencia del
literal ) del articulo 342, en cuanto a
la exposicién clara, 16gica y completa
de cada uno de los hechos y circuns-
tancias que se dieron por probados y
la valoracién de los medios de prueba
que fundamentaron dichas conclu-
siones en relacién al articulo 297 de
ese mismo cuerpo legal.
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7° Que en tal argumentacion, los
jueces precisaron que la conclusién
acerca de la efectividad de las lesiones
sufridas, “su gravedad extrema, en tér-
minos tales que le hubieran costado la
vida sin un tratamiento oportuno; su
estado actual, sus reales posibilidades
de recuperacién parcial y lo necesario
de un tratamiento que se prolongue
en el tiempo”, se tuvo por establecido
con los dichos de los médicos Héctor
Goémez Ojeda, residente de la Uni-
dad de Cuidados Intensivos del Hos-
pital Regional de Punta Arenas, de
Hernin Rebolledo Berrios, médico
neurociryjano que intervino quirdr-
gicamente a la victima el dia de los
hechos, de Christos Varnava Torres,
quien analizé la situacién de la mujer
durante la mafiana de ese mismo dia,
y del médico neurélogo Ramiro Fer-
nindez Calderén (pérrafo décimo-
tercero).

Por su parte, con las versiones de
los peritos balisticos, en especial de
Nancy Contreras Zuleta, se formé
conviccién sobre el hecho que era
imposible un disparo en forcejeo ya
que la trayectoria intracorpérea del
proyectil es de atrds hacia delante
y que es imposible que la victima
haya estado de pie al momento del
impacto (parrafo décimoquinto).

Finalmente, y reiterando la conclu-
sién sobre la gravedad de las lesiones
y su potencialidad mortal, asi como el
sentido y via de ingreso del proyectil
en el cuerpo de la victima, se otorgé
mérito a las declaraciones del falle-
cido perito forense, Sr. Castro Aguilar
y de los médicos Humberto Hurtado
Yutronic y Julio Mufioz Lora.
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Sobre esto ultimo, valga precisar de
inmediato, que en el parrafo décimo-
cuarto del motivo octavo del fallo, se
arguye que no sé6lo fueron los dichos
de Castro los que sirvieron de fun-
damento a esa conclusién, sino que
ademds, se consider6 lo expuesto por
otros dos médicos, uno de ellos, tam-
bién legista y el siguiente, particular.

8° Que tal como se aprecia de los tes-
timonios transcritos en la sentencia,
el doctor Mufioz Lora indicé que el
6 de agosto de 2008 (mismo dia del
hecho) se hizo informe de lesiones
a la victima. Describe las heridas y
sefiala que eran potencialmente mor-
tales, ya que se trataba de un trau-
matismo encéfalo craneano abierto
y cualquier herida de esa naturaleza
presenta alta probabilidad de morta-
lidad. También precisa que no vio a
la paciente puesto que ella se encon-
traba en pabellén.

Se observa entonces, que este perito
se refirié a las lesiones que presentaba
la victima y a su calidad de potencial-
mente mortales.

De la transcripcién de lo aseverado
por Hurtado Yutronic, aparece que
aquél describe las lesiones sufridas
por la Sra. L. y su evolucién desde el
dia del hecho, sefialando cada una de
las afecciones que sufrié y como ellas
fueron superindose, ademds de ser
categérico en indicar que sin la inter-
vencién quirdrgica probablemente
no se habria salvado su vida.

De esta declaracién se aprecia, que
avalé lo ya dicho sobre la entidad de
las lesiones y su calidad de posible-
mente mortales.
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Finalmente, en cuanto a lo consig-
nado en la sentencia, acerca de los
dichos del médico fallecido, Sr. Cas-
tro Aguilar, se lee que examiné a la
victima el 22 de octubre de 2008, asi
como los antecedentes de su ficha
médica, dejindose constancia que el
diagnéstico fue con base en la obser-
vacion y examen de la paciente y de
la ficha médica. Este perito volvié a
describir las lesiones sufridas por la
victima con motivo del hecho y su
evolucién, para terminar refiriéndose
a la trayectoria de la bala, la que fue

“establecida mediante la declaracién
del doctor Rebolledo”.

De lo transcrito y revisado en la
sentencia, aparece entonces que este
perito volvié a referirse, una vez mis,
a la calidad de las lesiones, las que
describe; y, también, se refirié a la
trayectoria de la bala, pero no lo hizo
desde su examen de la paciente, sino
que tal como se aprecia de su decla-
racién copiada en la sentencia- lo
estableci6 el doctor Rebolledo y él se
limité a repetirlo.

Luego, al revisar la declaracién del
doctor Rebolledo (que estd signada
con el N°10 del motivo séptimo),
es posible verificar que este médico
que fue quien atendié a la victima el
dia del hecho y quien, por demds, la
operé para salvar su vida, hizo una
larga descripcién de la trayectoria de
la bala y de los motivos por los que
podia concluir que no se trataba de
una lesién de tipo suicida, sino que
por el contrario, que el arma estaba
lejos de la piel al ser disparada. Indicé
que la paciente tenia una deformacién
frontal, con laceracién de cuero cabe-
Iludo, con lesién menor de entrada de
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bala en la regién alta parietal, en la
parte alta de la cabeza, “que indica en
estrados”. Mas adelante agregd, que
el mayor dafio se produce en la salida
del proyectil y que en la zona limi-
trofe entre el crineo yla cara, el hueso
se fracturé en multiples pedazos, que
buena parte de la region frontal del
craneo, desaparecio.

9° Que en consecuencia, necesario
resulta concluir, que las lesiones, su
naturaleza, calidad y evolucién no
fueron descritas unicamente por el
fallecido perito Sr. Carlos Castro
Aguilar, sino que fueron también
ampliamente resefiadas por los doc-
tores Mufoz Lora y Hurtado Yutro-
nic, tal como se expresé en el fallo que
se revisa, sin perjuicio que también lo

fueron por el Sr. Rebolledo.

Luego y en lo que cabe a la trayec-
toria de la bala, si bien en el motivo
octavo, parrafo décimocuarto, se sos-
tiene que ella se tuvo por establecida
también, con el mérito de lo aseve-
rado por el fallecido perito y, ademis,
por lo dicho por los peritos Muifioz
Lora y Hurtado Yutronic, aparece
igualmente- y como ya se dejé asen-
tado- que Castro se remitié en esta
parte a lo dicho por el doctor Rebo-
lledo, que declaré en la causa como
testigo y que -como ya se precisé pre-
viamente- se explayé sobre ese punto,
mostrando incluso en estrados la via
de ingreso de la bala en la cabeza de
la victima.

10° Que de lo hasta aqui relatado, es
efectivo lo sefialado por la recurrente,
en el sentido que se vio privada de
ejercer sus derechos legales respecto

del perito Sr. Carlos Castro Aguilar,
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lo que ella reclama como la vulnera-
cién del principio de contradiccién
o adversarial en cuanto a esa depo-
sicion.

Sin embargo, lo primero que ha de
advertirse, es que tal circunstancia no
devino de la negativa del tribunal o
de la actividad de alguno de los otros
intervinientes, sino que por el con-
trario, se traté de un evento de fuerza
mayor, que ademds, afecté a todas las
partes del juicio por igual. Asimismo,
es preciso dejar establecido que el
tribunal oral en lo penal, carece de
facultades para excluir una prueba,
aun por falta de integridad.

Pero, lo que resulta mas relevante de
advertir, es el hecho que ain cuando
el doctor Castro prestaba declara-
cién como perito legista, sus dichos
podrian haber sido excluidos de la
sentencia, sin que ello condujera a
la falta de prueba de alguna de las
circunstancias en que él tuvo inter-
vencién y ello deriva de la simple
circunstancia que sobre unos mismos
hechos prestaron declaracién otros
peritos y también otros testigos, que
fueron legalmente examinados y res-
pecto de quienes no se formul6 pro-
testa alguna.

En consecuencia, aparece que la
supuesta violacién de garantias cons-
titucionales no es tal y no tiene tam-
poco la trascendencia que exige la

ley.

11° Que, en efecto y como ya ha sido
fallado por esta Corte, el recurso de
nulidad como medio de impugna-
cién de una sentencia, debe cumplir
los mismos requisitos que gobiernan

a6

la nulidad procesal, de modo que
“para su procedencia deben concu-
rrir los presupuestos basicos de éstas,
entre las cuales se encuentra el lla-
mado “principio de trascendencia”
que, por lo demis, recoge el articulo
375 del Cédigo Procesal Penal, en
virtud del cual se ha sostenido que la
trasgresiéon que funde un recurso de
la naturaleza como el de la especie,
“debe constituir un atentado de tal
entidad que importe un perjuicio real
al litigante afectado que conduzca
a la esterilidad de la garantia, resul-
tando de ello un desconocimiento
del nucleo esencial de ésta, privin-
dola de eficacia. En otras palabras, se
requiere que el vicio sea sustancial,
trascendente, de mucha importancia
o gravedad, de suerte que el defecto
entrabe, limite o elimine el derecho
preterido”. (Motivo noveno de la sen-

tencia recaida en el Rol N°2936-09).

En consecuencia, no toda infraccién
conduce a la nulidad del juicio oral
y de la sentencia, sino que es nece-
sario que aquélla sea sustancial, esto
es, “trascendente, de mucha impor-
tancia o gravedad, de tal modo que
el defecto sea, en definitiva, insalva-
blemente ineficaz frente al derecho
constitucional del debido proceso.”
(Rol N°3.319-02, Revista Procesal
Penal N4, diciembre 2002, p. 41)

En tal virtud y como lo menciona la
doctrina, se incorpora el articulo 375
como depositario del principio de
trascendencia, por lo que es exigible
no sélo que la infraccién de garan-
tias sea efectivamente verificable,
sino que ademds tal infraccién cause
un perjuicio constatable que permita
establecer que la garantia en cuestién
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ha sido efectivamente transgredida,
perdiendo su eficacia juridico consti-
tucional. (Andrés Rieutord Alvarado,
El Recurso de Nulidad en el Nuevo
Proceso Penal, Edit. Juridica, 2007,
pp- 43 -44). Frente a una eventual
discusién acerca de si es o no apli-
cable el articulo 375 a la hipdtesis
del articulo 373 letra a), los autores
sefialan que “nos parece que la exi-
gencia de influencia sustancial en lo
dispositivo de la sentencia le resulta
plenamente aplicable, toda vez que
el recurso de nulidad supone la exi-
gencia general del agravio, aplicable
a todo recurso, y la exigencia general

del perjuicio aplicable a toda nulidad.”

Entonces, la infraccién sustancial de
derechos o garantias puede servir de
fundamento suficiente al recurso de
nulidad, cuando ha “ocasionado a los
intervinientes un perjuicio reparable
s6lo con la declaracién de nulidad”,
que existird “cuando la inobservancia
de las formas procesales atenta con-
tra las posibilidades de actuacion de
cualquiera de los intervinientes en el
procedimiento”, conforme a lo pre-
visto por el articulo 159 del Cédigo
del Ramo, (Horvitz-Lépez, ob. cit.,
pag. 415), situacién que no se da en
la especie”. (Rol N°2044-09).

12° Que, como ya se ha explicado,
de los fundamentos de la sentencia
deriva que la declaracién del perito
Sr. Castro Aguilar no era indispen-
sable, de modo que si el resto de los
medios probatorios que fueron reci-
bidos por el tribunal y cuyo objeto
fue el mismo al que apunté la decla-
racién del experto mencionado, no
fueron impugnados por la defensa,
quien pudo ejercer respecto de aqué-

al
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llos todos los derechos que la ley le
franquea, forzoso resulta concluir
que la infraccién por ella denunciada
no ha sido tal ni ha tenido la entidad
o trascendencia suficiente como para
alzarse en violacién de una garantia
constitucional.

Por lo dicho, el primer capitulo de
nulidad invocado, deberd ser des-

echado.

13° Que en lo que atafie a la causal
de la letra b) del articulo 373, preciso
resulta consignar en primer término,
que en la forma que ha sido propuesta,
no es posible concluir la existencia de
diferentes interpretaciones sosteni-
das por diversos tribunales superio-
res, puesto que tal como se aprecia de
las copias de sentencias acompafia-
das al recurso, se trata de pronuncia-
mientos hechos en fecha anterior a la
de entrada en vigencia de la reforma
procesal penal, en circunstancias que
esta Corte ya ha precisado que debe
tratarse de fallos pronunciados bajo
la vigencia de la reforma.

Sin embargo, dado que la causal de la
letra a) del articulo 373 es de compe-
tencia natural de esta Corte Suprema,
de igual modo y de acuerdo a lo
prevenido en el articulo 376 inciso
4%, corresponde a esta el pronuncia-
miento sobre la errénea aplicacién
del derecho que se reclama.

14° Que como se aprecia del motivo
décimoquinto de la sentencia que se
revisa, los juzgadores decidieron no
reconocer en beneficio del acusado,
la circunstancia atenuante de la irre-
prochable conducta anterior.
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En ese motivo se expresa que ain
cuando el extracto de filiacién y
antecedentes del acusado no presenta
anotacién alguna, de la testimonial y
documental agregada en la causa, se
tuvo por demostrado que el impu-
tado circulaba por lugares publicos
portando un arma de fuego y que
en diferentes oportunidades habian
existido episodios de violencia verbal
y fisica dirigidos contra la victima.
De ello se concluyé que la conducta
previa de Toledo Mancilla no estaba
exenta de reproche, sino que por el
contrario, resultaba posible tener por
demostrado que en su conducta ya
existian actos violentos contra J.L. y
que cotidianamente portaba armas
de fuego.

15° Que el error de derecho denun-
ciado se ha hecho consistir en que
bastaria con un extracto de filiacién
libre de anotaciones pretéritas para
dar por concurrente la circunstancia
atenuante de la irreprochable con-
ducta anterior.

16" Que este tribunal no comparte
la apreciacién de la Sra. Defensora
Publica, puesto que la circunstan-
cia que establece el ordinal sexto del
articulo 11 del Cédigo Penal, no estd
restringida, dnicamente, a la con-
ducta penal de una persona, sino que
a toda ella, pudiendo ser reprochable
desde una éptica distinta a la sola
consideracién de si ha cometido o no
con anterioridad algun delito.

En el caso que se analiza, los senten-
ciadores aceptaron que el acusado no
habia cometido antes delito alguno
por el cual hubiera resultado conde-
nado, pero tuvieron por demostrado

a8

que, con anterioridad a los hechos
de autos, si habia sido violento en su
actuar con la misma victima y que se
presentaba en lugares publicos por-
tando armas de fuego.

Estos hechos, asi establecidos, no
fueron impugnados en el recurso en
forma legal, de modo que se tienen
por ciertos, a pesar que en su alegato
la Sra. Defensora pretendié que tales
hechos no eran efectivos y que su
valoracién debié ser otra. Tales cues-
tiones de hecho escapan a las posibi-
lidades de intervencién de esta Corte
y, por lo tanto, resultan inmodificables
tanto en su establecimiento como en
su valoracién.

Y en lo que dice relacién con la pre-
tendida infraccién de derecho, ésta
no resulta efectiva, puesto que como
ya se anticipd, no existe norma legal
alguna que indique que la conducta
irreprochable se mide con el extracto
de filiacién y antecedentes, siendo
éste s6lo un elemento mds que puede
configurar prueba sobre esta cir-
cunstancia. En consecuencia, si se
han presentado testigos que avalan
la buena conducta del imputado o
documentos que dan cuenta de su
destacada participacién en su circulo
social, sea en el deporte, en la junta
de vecinos, en su iglesia o cualquiera
otro, el tribunal estd facultado para
valorar tales antecedentes en la forma
que sea pertinente. En este caso se
presté declaracién por algunos tes-
tigos -en su mayoria vecinos de la
pareja- y también se agregaron algu-
nos documentos, que permitieron al
tribunal evidenciar la existencia no
s6lo de conflictos previos que no fue-
ron calificados como simples peleas
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de pareja, como pretendi6 la defensa,
sino que mds bien agresiones fisicas
y verbales, ciertas, reales, a pesar de
no haberse formulado denuncia por
violencia intrafamiliar. La sola cir-
cunstancia de haberse omitido la
denuncia, no implica que tales hechos
no hayan existido, sino sélo que no
fueron puestos en conocimiento de
los tribunales. Del mismo modo, se
tuvo por establecido que el agresor se
desenvolvia en su vida, portando oca-
sionalmente armas de fuego, lo que
el tribunal estimé reprochable, ain
cuando las armas estuvieran inscritas
a su nombre.

Estos hechos establecidos fueron
valorados por el tribunal de forma
negativa para el acusado, en el sen-
tido que su pasado no estaba exento
de reproche, cuestién que no consti-
tuye la violacién de derecho que se
pretende, razén por la cual, la causal
deducida en forma subsidiaria, deberd
también ser rechazada.

17° Que, a mayor abundamiento, la
infraccién denunciada carece tam-
bién de relevancia puesto que no tiene
influencia alguna en el quantum de la
pena que en definitiva se aplicé.

En efecto, el delito de parricidio tiene
asignada pena de presidio mayor en
su grado maximo a presidio perpe-
tuo calificado. Atendido el grado de
desarrollo del delito, ese tramo ha
de rebajarse en un grado, quedando
entonces en presidio mayor en su
grado medio a presidio perpetuo
simple.

Luego, de estimarse concurrente la
atenuante que se alega por la defensa,
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de acuerdo a lo dispuesto en el arti-
culo 68 del Cédigo Penal, el tribunal
no podia hacer aplicacién de la pena
en su grado maximo, lo que no se hizo
en autos, dado que se impuso una
condena de quince afios de presidio
mayor en su grado medio, razén por
la cual, atin en el evento de haberse
acogido la cuestionada atenuante, el
tribunal oral podia imponer la misma
sancién que efectivamente aplicé.

Y visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 375 y 384 del Cédigo Pro-
cesal Penal, se rechaza el recurso de
nulidad deducido por la defensa de
José Enrique Toledo Mancilla y, en
consecuencia, se declara que la sen-
tencia de trece de julio de dos mil
nueve, pronunciada por el Tribunal
Oral en lo Penal de Punta Arenas y
cuya copia corre a fs. 2 y siguientes de
este legajo, no es nula.

Registrese y devuélvase.

Redaccién del abogado integrante Sr.
Luis Bates Hidalgo.

Rol N°5213-09.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C. y los aboga-
dos integrantes Sres. Luis Bates H. y
Benito Mauriz A.

Autorizada por la Secretaria Subro-
gante de esta Corte Suprema dofia
Carola Herrera Brummer.

En Santiago, a veintiuno de octubre
de dos mil nueve, notifiqué en Secre-
taria por el Estado Diario la resolu-
cién precedente.
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REITERACION Y DELITO CONTINUADO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA
PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

José Luis Cortés Zepeda'

1. Objeto

Habitualmente la disyuntiva entre calificar los hechos materia de una investi-
gacién como delito continuado o reiteracién de hechos punibles ha sido abor-
dada desde la perspectiva de las repercusiones en materia de penalidad. De
hecho, la institucién del delito continuado fue desarrollada precisamente con
la finalidad de provocar efectos en este dmbito, concretamente, con la finali-
dad de reducir la sancién que resultaba aplicable de acuerdo a las reglas de la
reiteracién’.

Si bien en el ordenamiento juridico nacional la calificacién de hechos deter-
minados como delito continuado no importa necesariamente la aplicacién de
una penalidad inferior®, no es éste el tema que se pretende revisar en las lineas
que siguen, sino buscamos llamar la atencién respecto de otro efecto que la
calificacién planteada puede acarrear, ahora en materia de prescripcién de la
accién penal, y concretamente, en relacién con la interrupcion y suspension de
la misma. En otras palabras, se busca llamar la atencién respecto de las conse-
cuencias que una y otra institucién pueden tener en esta materia, para que ellas
puedan ser consideradas al momento de evaluar la calificacién juridica por la
que se inste en los casos concretos, ofreciendo, finalmente, una argumentacién
juridica que permita a los fiscales, una vez afirmada una calificacién determi-

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

2 El origen histérico de esta figura —atribuido a los précticos italianos y principalmente a
Farinaccio— busca disminuir la penalidad aplicable. Asi, ETcHEBERRY, Alfredo, Derecho
Penal, Parte General, Tomo II, tercera edicién, Editorial Juridica de Chile, 1999, p. 110,
refiriéndose al origen histérico de la figura, sefiala que “se consideraba autor de un solo
hurto al que, en ocasiones sucesivas, iba sustrayendo el contenido de un saco de trigo hasta
vaciarlo totalmente, con lo cual el hecho podia librarse de la pena de muerte entonces
imperante para el tercer hurto”. En el mismo sentido, Cury, Derecho Penal Parte General,
séptima edicién, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005, p. 654. Ambos autores,
ob. cit., 11, p. 114 y 0b. cit., p. 659, no obstante, se refieren al punto a guo del término de
prescripcién en caso de delito continuado.

3 ETCHEBERRY, 0b. cit., II, p. 114 sefiala que el criterio jurisprudencial de apreciar delito con-
tinuado cuando no existen medios para acreditar “el numero de... actos” en que se incurrié
“resulta mds favorable al reo en cuanto el delito se considera Gnico y no una reiteracién
de delitos, pero le es mds gravoso en cuanto la suma total de los resultados puede llevar a
una pena mds alta que si se tratara de una reiteracién de delitos de pequefia cuantia”. Estas
consideraciones son extensibles a los verdaderos delitos continuados.
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nada, instar porque la resolucién judicial reconozca el efecto pretendido en
cuanto dice relacién con la prescripcién.

2. El delito continuado y los delitos reiterados

Aunque escapan al objeto del presente trabajo las particularidades de ambas
instituciones, es necesario hacer referencia a sus caracteres mis relevantes,
con la finalidad de afirmar aquellos aspectos que servirdn de base para la
argumentacién en materia de prescripcion.

2.1. El delito continuado

El delito continuado es una hipétesis de unidad de accion®, lo que significa
que “el delito es unico™. En otras palabras, apreciar delito continuado implica
considerar que las multiples acciones deben ser consideradas un solo delito y,
por ende, castigados con la pena que la ley le sefiale sin aplicar las reglas de la
reiteracion®.

Esta figura —que presenta varios aspectos discutidos, incluyendo la propia exis-
)

tencia de la institucién’— reconoce como presupuesto bésico la ejecucién por

arte del mismo sujeto activo® de varias acciones, distintas cada una de la otra’

) )

todas las cuales, no obstante, son consideradas un tnico delito en atencién al

4 Mientras algunos sostienen que se trata de un caso de unidad natural de accién
(MauRraAcH, citado por Cury, 0. cit., p. 653), otros consideran que es una hipétesis de
unidad juridica de accién (Cury, 0. cit., p. 654; ETCHEBERRY, 0b. cit., 11, p. 110). En lo
sucesivo, se seguird esta tltima tesis con el objeto de simplificar la exposicion, no obstante
hacer presente que las conclusiones principales que se alcanzan no se verian modificadas si
se siguiese la opcién alternativa.

Cury, 0é. cit., p. 650.

Como en el texto, ETCHEBERRY, 0b. ciz., II, p. 113: “el delito continuado... recibe unica-
mente la pena indicada para el solo delito cometido”; en el mismo sentido, véase también
Matus AcuRa, Jean Pierre, articulos 74 a 78, En: PoLrtorr LirscHiTz, Sergio / OrTIZ
Quiroea, Luis (directores), Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno, Tomo I, Edi-
torial Juridica de Chile, 2003, p. 468. En contra, CURry, 0b. cit., p. 658 sostiene que el delito
continuado debe castigarse segun el articulo 75 inciso 2°, por cuanto, en su opinién, sélo
hay delito continuado cuando el fraccionamiento sea necesario (04. cit., p. 656), de modo
que cada una de las acciones seria un “medio necesario para cometer” las otras.

7  Sefala Novoa MonreaL, Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno, Parte General, Tomo
11, tercera edicién, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 236 que “[e]n relacién con el delito
continuado se discuten su fundamento penal, su naturaleza juridica, sus requisitos y hasta
el tratamiento legal que para ¢l conviene”. Rechaza que reciba aplicacién en el ordena-
miento nacional, EL Mismo, ob. cit., p. 241 y ss., especialmente, en p. 243.

Escribe Matus, Articulos..., p. 388 que “nuestra jurisprudencia... exige... unidad de autor”.

9  Vid. acerca de la pluralidad de acciones, Cury, 4. ciz., p. 654 y, especialmente, p. 657, quien
precisa que cada una de ellas debe satisfacer las exigencias del tipo, al igual que lo hace
ETCHEBERRY, 0b. cit., 11, p. 111, (“esencial es que cada uno de esos actos llene enteramente
la descripcion tipica”); Matus, Articulos..., p. 388; vy Garripo MoNTT, Mario, Derecho Pe-
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vinculo que existe entre ellas. Ademds, serian necesarios el transcurso de cierto
lapso de tiempo entre una y otra accién'®, que los delitos sean de la misma
especie' y unidad de sujeto pasivo, en caso de bienes juridicos eminentemente
personales, como la vida o la salud*.

No existe uniformidad acerca de la naturaleza del vinculo de continuidad
que debe existir entre cada una de las acciones para que resulte aplicable la
figura del delito continuado, a pesar que representa el elemento esencial para
trazar la linea divisoria que lo separa de las hipétesis de pluralidad de deli-
tos (reiteracion)®®. Haciendo presente que no es nuestra intencién ahondar
en esta polémica, sino que nos limitamos a llamar la atencién respecto de su
existencia.

2.2. La reiteracion de delitos

Esta hipétesis —que ha recibido ademds la denominacién de concurso real
o material de delitos™— corresponde a un caso de pluralidad de delitos™ o
concurso'®, que estd presente “cuando un sujeto ha ejecutado o participado en
la ejecucion de dos o mds hechos punibles juridica y facticamente independientes,
respecto de ninguno de los cuales se ha pronunciado sentencia condenatoria firme
y ejecutoriada”. Es menester destacar, por la importancia que tendra para el

nal Parte General, Nociones Fundamentales de la Teoria del Delito, Tomo 11, segunda edicién,
Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 340.

10 En este sentido, Cury, 0b. cit., p. 657; ETCHEBERRY, 0b. cit., II, p. 111 (“separadas cronold-
gicamente”); GARRIDO, 0é. cit., I1, p. 340.

11 Como en el texto, Cury, ob. cit., p. 658. Similar, ETCHEBERRY, 0b. ciz., II, p. 111 quien
prefiere hablar de “unidad de lesién juridica” sefialando que opera entre hechos tentados y
consumados y figuras simples y calificadas.

12 Como en el texto, CURy, 0b. cit., p. 658; similar ETCHEBERRY, 0. cit., II, p. 113, distin-
guiendo entre delitos contra las personas (se exige), contra la propiedad (no se exige) y el
resto (se exige generalmente); diferente, GARRIDO, 04. cit., II, p. 340 quien niega que proce-
da respecto de bienes juridicos “personalisimos”.

13 En este sentido, ETCHEBERRY, 0b. cit., p. 116; las diferentes teorias o criterios respecto al
nexo de continuidad pueden apreciarse en Cury, 0é. cit., p. 654 a 657.

14 Cf. Cury, 0b. cit., p. 659. En relacién con la expresion “reiteracién”, Novoa, ob. cit., p. 226
sostiene que se aplica cuando la comisién de los distintos ilicitos es sucesiva; mientras
ETCHEBERRY, 04. cit., II, p. 117, estima que es aplicable cuando se trata de delitos de la
misma especie.

15 Novoa, ob. cit., p. 221 afirma: “pluralidad de conductas que corresponde a una pluralidad
de delitos (concurso real)”.
16 ETCHEBERRY, 0b. cit., I1, p. 115.

17 Cury, 0b. cit., pp. 659-660. Si se trata de hechos independientes, pero entre ellos ha me-
diado sentencia condenatoria firme, estaremos frente a una hipétesis de reincidencia; vid.
sobre el punto con acento en el juzgamiento simultineo propio del sistema procesal pe-
nal del Cédigo de 1906, Novoa, ob. cit., 224 y, sin esta referencia, CURry, 0b. cit., p. 660 y
ETCHEBERRY, 04. cit., p. 116.
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andlisis que sigue, que es esencial, para apreciar un concurso real, que exista
unidad de sujeto activo'®.

Se hace necesario mencionar que, en nuestro ordenamiento punitivo, no se
establece un unico tratamiento punitivo para el concurso real de delitos. En
efecto, segun los casos, resultarin aplicables para sancionar la reiteracién de
delitos, el sistema de la acumulacién material —la regla general prevista en el
articulo 74 del Cédigo Penal—, la acumulacién juridica —para la reiteracién de
delitos de la misma especie que establece el articulo 351 del Cédigo Procesal
Penal-y la absorcién de la pena —regla aplicable, de acuerdo al articulo 75 del
Cédigo Penal, al concurso real medial-"’.

3. Lainterrupcion y la suspension de la prescripcion de la accion penal

En lo que aqui nos interesa, conviene tener presente, como punto de partida,
la distincién que hace el legislador entre la prescripcién de la accién penal (o
del delito) y de la pena®. Es necesario, para los efectos del presente trabajo, dar
cuenta de algunos aspectos vinculados con la primera clase de prescripcion.

El plazo de prescripcién de la accién penal que resulte aplicable®! “empieza a

correr desde el dia en que se hubiere cometido el delito”, de acuerdo lo dis-
puesto en el articulo 95 del Cédigo Penal. Norma que es objeto de discusién.
Asi una parte de la doctrina considera que el delito se entiende cometido una
vez que se ha producido el resultado?, en tanto a la postura contraria le basta,
para que se dé inicio al cémputo de la prescripcion, la ejecucién completa de
la accién®. La postura que se tome frente esta polémica puede dar lugar dife-
rencias importantes respecto del momento en que se entenderia prescrito un
delito en la generalidad de los casos (no sélo en escenarios de reiteracién y de
delito continuado), siendo de primera relevancia tener presente este asunto, y
por ello lo hemos mencionado, no obstante lo cual las conclusiones relativas
a reiteracién y delito continuado en materia de suspensién e interrupcién se

18 Destaca este elemento, ETCHEBERRY, 4. ciz., 11, p. 115.

19 Cf. Cury, 0b. cit., pp. 660 y 662. A lo anterior debe agregarse la regla de punibilidad pre-
vista en el articulo 451 del Cédigo Penal para el caso de reiteracion de hurtos.

20 Esta distincién se aprecia en los articulos 93 N 6° y 7°,94, 95, 96, 97, 98 y 99 del Cédigo
Penal.

21 De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 94 del Cédigo Penal.

22 Defienden esta posicién Novoa, ob. cit., p. 404; GuzMAN DaLBORA, José Luis,
Articulos 93 a 105, De la Extincion de la Responsabilidad Penal, En: PoLiTorr LirscHITZ,
Sergio / Ort1z QUIr0GA, Luis (directores), Texto y Comentario del Cédigo Penal Chileno,
Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 468; y Yuserr SoTomayor, Gonzalo, La
prescripeion penal, segunda edicién, Editorial Juridica de Chile, 1995, pp. 61 y 62. Ademis,
ha sido recogida en la S. de la Corte de Concepcidn, de 1 de abril de 1992, rol 15.302-91.

23 En este sentido, Cury, oé. cit., p. 801 y ETCHEBERRY, 0b. ciz., 11, p. 257.
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encuentran en un plano paralelo, de modo que las conclusiones que se alcanza-
ran no dependen de la definicién del inicio del término de prescripcion®.

Ahora bien, la prescripcién de la accidén penal se interrumpe y se suspende
—diferente es el caso cuando estd referida a la pena, pues sé6lo se interrumpe—>.
Si bien “ambas instituciones, interrupcién y prescripcién, solamente tienen
cabida en prescripciones que no estén cumplidas™, los eventos que les dan
lugar y sus efectos son diversos.

Por un lado, la interrupcion de la prescripcién de la accién penal tiene lugar
“siempre que el delincuente comete nuevamente un crimen o simple delito™,
caso en el cual se perderd “el tiempo transcurrido”, de modo que en éste caso,
“el tiempo que precedi6 al evento determinante ‘cae por completo en el vacio’
(Bettiol, 904), esto es, se pierde y el plazo de prescripcién comienza a correr ex
novo et ex integro’®. De esta forma, el dia de la comisién del nuevo delito “serd
dies a quo de dos plazos prescriptivos, el suyo y el de la vieja infraccion™. La
doctrina nacional parece estar conteste en cuando a que los efectos de la inte-
rrupcién exigen que el nuevo delito sea declarado por sentencia condenatoria
firme®. Aunque la literatura revisada no lo afirma tan claramente, creemos y
postulamos que debe entenderse que ésta tiene el solo efecto de reconocer o

declarar que la interrupcion ha operado, mas los efectos propios de la institucién

24 No asi en el caso de la prescripcién en el concurso ideal; véase respecto de ésta, YUSEFF,

0b. cit., p. 66y ss.

25 Cf. los articulos 96 y 99 del Cédigo Penal. Véase, ademds, Novoa, ob. ciz., 11, pp. 405
y 412.

26 Novoa, 0b. cit., 11, p. 405.
27 No basta para interrumpir la prescripcién la comisién de una falta.
28 Articulo 96 del Cédigo Penal.

29 GuzMAN DALBORA, 0. cit., p. 472. Afirma también que el plazo comienza nuevamente,
ETCHEBERRY, 0b. ciz., I1, p. 658.

30 GuzmAN DALBORA, 0b. cit., p. 474.

31 Asi, Cury, ob. cit., p. 802; GuzMAN DALBORA, 0b. cit., p. 474; GARRIDO, 0b. cit., 1, p. 379 y
YUSEFF, 0b. cit., p. 86. Sefiala el primero de los autores (oc. cit.) que “[e]n los casos de abso-
lucién o sobreseimiento definitivo, por el contrario, no tendrd lugar [la interrupcién], y el
plazo debera computarse normalmente”. Esta afirmacién nos parece que deberia ser objeto
de revisién por la doctrina cuando la absolucién es fundada en circunstancias que no digan
relacién con no tener por acreditado el hecho punible y la participacién, como, por ejem-
plo, por inimputabilidad, error de prohibicién, excusas legales absolutorias y —algo mds
complejo— falta de condiciones objetivas de punibilidad, pues en estos casos puede consi-
derarse que el hecho ilicito se cometid, para lo cual deberd entenderse que la referencia al
crimen o simple delito no supone que el hecho sea culpable o punible, sino que busca s6lo
excluir las faltas, tal como se afirma para dar aplicacién general a la accesoriedad media a
pesar de la referencia similar que hace el articulo 17 del Cédigo Penal. Desde esta tltima
perspectiva, mds cauto es YUSEFF, Joc. cit. cuando se limita a exigir que la sentencia judicial
firme “verifique su existencia [del nuevo delito] y la culpabilidad del imputado”.
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se producen desde el momento de la comisién del nuevo delito®?, pues sélo asi
se entiende que éste dé origen tanto a su propio término de prescripcién como
al delito cuyo plazo tuvo la virtud de interrumpir®.

Por su parte, el efecto de la suspension de la prescripcién de la accién penal
es menos intenso que el de la interrupcién, pues es posible que “pueda con-
tinuar corriendo la prescripcién no obstante el proceso iniciado™*, de modo
que “hasta la fecha del suceso que la determina se considera util a efectos de la
prescripcién y se suma al tiempo que sigue al instante en que el motivo de la
suspension cesa”. Ahora, al decir del profesor Eduardo Novoa, el presupuesto
fictico de este instituto —que procedimiento se dirija contra el delincuente—
« . . 3 . . »36

ha suscitado y suscitard controversias relativas en su exacto alcance™®, a lo que
se ha sumado la norma poco afortunada que atribuye efecto suspensivo de la
prescripcién a la formalizacién de la investigacién®’.

4. Suspension e interrupcion en caso de delito continuado y de
reiteracion

Corresponde ahora revisar la suspensién y la interrupcién en caso de reite-
racién de delitos y de un delito continuado. Concretamente, las diferencias
que se sefialardn derivan basicamente del hecho de que cuando se habla de
reiteracion se estd frente una hipétesis en que existen distintos delitos (caso de
pluralidad) que pueden ser sancionados conjuntamente, mientras que el delito
continuado constituye un unico ilicito®.

32 Textualmente dicen los autores citados en la cita anterior: “la interrupcién sélo ocurre si el
nuevo crimen o simple delito y la responsabilidad consiguiente son declaradas por senten-
cia firme” (Cury, ibid); “la interrupcién opera sélo si se dicta sentencia condenatoria por
el nuevo delito” (GuzmAN DALBORA, ibid); y “[p]ara que se pierda el tiempo transcurrido
hasta la nueva comisién del nuevo delito, tiene que dictarse sentencia condenatoria ejecu-
toriada respecto de este tltimo hecho” (GARRIDO, 04. cit., 1, p. 86).

33 Solo sosteniendo esta interpretacién es posible dar contenido a las expresiones vertidas
por CuRry, 0b. cit., p. 802 en cuanto a que “[m]ientras el pronunciamiento sobre el punto
permanece pendiente, también lo estd la decision relativa a la interrupcién”. No obstante, si
tal declaracién no tiene lugar, no seré posible reconocer el efecto de la interrupcion.

34 Novoa, ob. cit., p. 405.
35 GuzMAN DALBORA, 0b. cit., p. 472.
36 Novoa, 0b. cit., 11, p. 405; cita también a este autor, GuzMAN DALBORA, 0. cit., p. 474.

37 La Corte Suprema ha venido sentando la doctrina por la cual la formalizacién no es la
Unica actuacion que afecta el curso de la prescripcién; véase S de 4 /1/2010 RIT 631-
2009, Rol Corte 511-09 y S. 27/10/ 2009, RUC 0710014523-K, RIT 7-2009, Rol Corte
4064-09.

38 El sistema procesal penal vigente terminé con la obligatoriedad del juzgamiento conjunto
de los delitos en concurso real sustituyéndolo por el mecanismo de la unificacién de penas
(articulo 164 del Cédigo Orgéanico de Tribunales) que busca hacer aplicables las reglas mds
favorables que resulten aplicables a la luz de los articulos 74, 75 y 351, cuando los delitos
han sido investigados y juzgados separadamente; vid. izfra nota 50.
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Asi, la primera consecuencia 16gica que se deriva de entender que el delito
continuado es un caso de unidad de delito, es que da lugar a un unico plazo
de prescripcion. Pues bien, si el plazo es tnico, no puede sino iniciarse en un
unico momento, ¢l que, sin embargo, dependera de la postura que se adopte
en general respecto de este tema. Asi, Cury, partidario de la teoria de la accidn,
indica que en caso de delito continuado, “el cémputo de la prescripcién de la
accién penal debe iniciarse cuando se consuma la ultima conducta de la serie o
el altimo acto ejecutivo de ella, en su caso”™, en tanto, Novoa, quien sostiene la
doctrina del resultado, afirma que “el plazo de prescripcién empieza a contarse
a su respecto cuando se ha realizado el dltimo de los hechos que los integran™.
De este modo, la suspensiéon que paralice este plazo unico afectard todos los
hechos que integren el delito continuado, lo mismo que ocurrird respecto de la
interrupcion, la cual dard inicio a un solo plazo de prescripcién para todo el
delito continuado, que correra en paralelo del delito que tuvo por efecto inte-
rrumpir el curso de la prescripcién del delito continuado.

La afirmacién del plazo unico de prescripcién del delito continuado, sin
embargo, ha sido discutida en doctrina. En efecto, GuzmAN DALBORA, par-
tidario de la teoria del resultado, sostiene que el “tiempo necesario para la
prescripcién del delito continuado debe ser, en consecuencia, el de cada uno
de los delitos singulares que lo componen™. Funda su opinién en que sostener
la posicién, que el mismo califica de mayoritaria, “va en directo perjuicio del
autor y desdibuja el cariz benigno de esta ficcién juridica™?. No compartimos
la opinién del profesor GuzMAN DALBORA, pues importa considerar al delito
continuado para los efectos de la penalidad como un solo delito y al mismo
tiempo entenderlo como una pluralidad de ilicitos, lo cual no ofrece una solu-
cién légica y coherente a la que debe aspirar la dogmitica, siendo, en nuestra
opinién, mis coherente y sistematica la tesis mayoritaria.

A su vez, la conclusién contraria a la sostenida por la doctrina mayoritaria
respecto del nimero de plazos de prescripcién en hipétesis de reiteracion de
delitos, se impone en materia de la reiteracién. La pluralidad de delitos en que
consiste conlleva que cada uno de ellos dé origen a su propio plazo de prescrip-

39 Cury, 0b. cit., p. 658 (el destacado es nuestro); véase también, ob. ciz., p. 801. En el mismo
sentido, ETCHEBERRY, 0é. ciz., 11, pp. 114 y 257.

40 Novoa, 0b. cit., I1, p. 404 (el destacado es nuestro). Este autor no ahonda en el tema, pero
nos parece que la expresion hecho, sumadas a las consideraciones que EL Mismo hace pre-
sente mds arriba (ob. cit., p. 404, “el delito debe entenderse cometido en el momento en
que se completa o perfecciona la accién tipica, con todas sus exigencias y circunstancias
propias, entre éstas, la produccion del resultado, si el tipo lo exige”) nos permiten sostener
que el uso esta palabra es inclusivo del resultado cuando lo exija el tipo.

41 Ob. cit., p. 471.

42 Ibid. Adhieren a la postura de GuzmAN DaLBora, PoLrTorr LirscHiTz, Sergio / Ma-
TUS ACURNA, Jean Pierre / Ramirez GuzmAN, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal
Chileno, Parte General, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 580.
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cién, de tal modo que habri tantos términos como delitos existan, cada uno
de los cuales se inicia en épocas distintas®.

Sin embargo, que los plazos se inicien en distintos momentos no significa que
se cumplan en momentos diferentes. Por el contrario, en virtud de las sucesivas
interrupciones que irin operando por la comisién de los hechos delictuosos
que suceden a los anteriores —asumiendo que se trate de crimenes o simples
delitos—, el ultimo de ellos produciri el efecto de interrumpir los plazos de
prescripcién de todos los anteriores*, de modo que el dltimo de los delitos de
la reiteracion marca el inicio de los términos de prescripcion de todos los
anteriores en que haya incurrido el sujeto, plazos que correran en paralelo®.
El efecto descrito, no obstante, se producird s6lo en la medida en que entre
cada delito que integre la reiteracién y el que lo suceda no haya transcurrido
el plazo de prescripcién aplicable al primero de ellos, pues de ser asi el plazo
estaria cumplido y no habria plazos de prescripcién que el segundo crimen o
simple delito pudiese interrumpir®.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de un funcionario piblico que comete dos
delitos de fraude al fisco (articulo 239 del Cédigo Penal), ©. gr. presenta dos
boletas falsas para que se le reembolse, por parte de su servicio, gastos en los
que en verdad no incurrié. Mientras la primera presentacién la hizo el dia
30 de enero del 2010, la segunda presentacién la hizo el dia 30 de enero del
2011%. Asumiendo un plazo de prescripcién de cinco afios, el primer plazo
deberia vencer a el 30 de enero de 2015, pero juridicamente la comisién del
segundo fraude al fisco, interrumpe la prescripcién dando origen a un nuevo
plazo de prescripcién del primer delito, que correrd en paralelo al segundo, y
ambos vencerdn el 30 de enero de 2016. De este modo, si se formaliza el dia

43 YUSEFF, 0b. cit., p. 66, sefiala que “el término de prescripcién nace con la comisién de cada
una de las infracciones concurrentes”. Por otro lado, debe tenerse presente que otra vez se
reproducird aqui la diferencia segun la tesis respecto del punto @ guo de los plazos.

44  En este sentido se pronuncia YUSEFF, ob. cit., p. 66, al afirmar “[e]s preciso tener presente,
sin embargo, que una vez cometida, la primera infraccién, y en curso del término prescrip-
tivo que de ella surge, la comisién del nuevo delito vendré a determinar la interrupcién del
término en curso (Art. 96) y el comienzo de un nuevo plazo de prescripcion, siempre que
la nueva infraccién constituya un crimen o un simple delito, ya que las faltas carecen de
eficacia interruptora”.

45 Desde la perspectiva abstracta, en el caso del delito continuado interrumpido por un cri-
men o simple delito posterior los hechos que lo integran dan lugar a un unico plazo de
prescripcién, mientras que en el caso de la reiteracién son varios los términos que corren
paralelamente.

46 Ello asume que las interrupciones van teniendo lugar sucesivamente, de modo que la pres-
cripcién de un delito determinado del concurso se habra interrumpido tantas veces como
crimenes o simples delitos cometa el sujeto con posterioridad.

47 Para los efectos del ejemplo seguimos la doctrina de la manifestacién de voluntad para
determinar el punto @ guo del término, mas si siguiésemos la teoria del resultado, conside-
raremos el inicio de ambos términos en el momento en que se produjo el resultado tipico
(la disposicién patrimonial o el perjuicio fiscal).

10

ARTICULOS



Unidad Especializada Anticorrupcion

1 de febrero de 2015 —asumiendo que no se produjo ningin evento capaz de
suspender la prescripcién con anterioridad—, tanto el plazo de prescripcion del
primer fraude como el del segundo estardn vigentes y, por lo tanto, podran ser
ahora suspendidos, por haberse dirigido contra el culpable el procedimiento®.

Como apuntamos, para que los efectos de la interrupcién sean reconocidos y
declarados, la comisién del segundo fraude al fisco debe ser establecida por
sentencia firme. Por lo tanto, la sentencia condenatoria que se imponga por
el segundo fraude al fisco —en el ejemplo— tendrd un doble efecto: afirmard la
responsabilidad proveniente del segundo hecho y reconocera que ha operado
la interrupcién del primer hecho®-*°.

9. Algunos aspectos procesales

Es posible apreciar algunas dificultades de caricter adjetivo de la propuesta
en torno a las sucesivas interrupciones de la prescripcién de la accién penal en
hipétesis de delitos reiterados. En primer lugar, teniendo en cuenta que “en el
sistema procesal vigente no existe obligacién de acumular los autos... quedando
la agrupacién o separacién de investigaciones como una facultad discrecional
del Ministerio Publico™!, pueden investigarse separadamente los delitos que
integren el concurso real, siendo perfectamente imaginable que la condena por
un delito posterior —que tendria el efecto de interrumpir la prescripcién de los
anteriores— sea pronunciada después de que se juzguen los anteriores, sin que
respecto de éstos se tenga la certeza necesaria para reconocer el efecto de la
interrupcién que todavia no ha sido declarada®. Esta dificultad —el legislador
s6lo entreg6 remedio a los efectos relativos a la penalidad derivados de la posi-
bilidad de llevar las investigaciones separadamente— deberd tenerse en cuenta
al momento de ejercer las facultades de separar o agrupar investigaciones

(articulo 185 del Cédigo Procesal Penal).

48 Entendemos que es a este efecto al que CuRry, 0b. ciz., p. 802 dirige el siguiente comentario:
“Son posibles interrupciones sucesivas y, como la ley no establece limitacién a este respec-
to, ellas pueden determinar una prolongacién casi indefinida del estado de incertidumbre
juridica”.

49 A contrario sensu de lo que sostiene GuzMAN DALBORA, 0b. cit., p. 474 (“de haberla, la ab-
solucién podria ser también doble”), la conclusion del texto es, si hay condena en el segundo
delito, la condena deberia ser doble (por la interrupcién de la primera prescripcion).

50 Esto permite negar eficacia practica al criterio de GuzMAN DALBORA, supra nota nimero
41, pues aunque se postulen plazos de prescripcién independientes para cada una de las
conductas unidas por el vinculo de continuidad, la interrupcién a que dé lugar el ultimo
hecho de la serie dard origen a plazos paralelos que tengan por punto de partida la comi-
si6n del ultimo hecho, salvo que se incurra en una segunda contradiccién que implique tra-
tar el delito continuado como unidad de delito para la penalidad, considerarlo pluralidad
para el inicio del término de prescripcién y volver a entenderlo unidad para la interrup-
cion.

51 Matus AcuRa, Jean Pierre, E/ Régimen Concursal en el Cédigo Penal, acipite 4.

52 Esto no era teéricamente posible bajo la vigencia del Cédigo de 1906 por la obligacién de
acumular los autos.
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Una segunda dificultad de naturaleza procesal dice relacién con las solicitudes
de sobreseimiento definitivo que plantee la defensa argumentando la pres-
cripcién de la accién penal. En el evento en que se investigue conjuntamente
el hecho posterior que interrumpe la prescripcién de los anteriores, esta soli-
citud de sobreseimiento definitivo deberd ser parcial, pues sélo podria recaer
sobre aquellos hechos cuyos plazos de prescripcion se encontraban cumplidos
al tiempo en que se verificé el evento suspensivo, si se cuentan desde la comi-
sién de cada uno de ellos y no desde la comisién del crimen o simple delito
posterior. De acuerdo a lo que hemos consignado supra, en nuestra opinién, la
sentencia condenatoria firme del ultimo delito no es el evento que interrumpe
la prescripciéon —esta interpretacién es contraria al texto expreso del articulo
96 del Cédigo Penal que prevé que se interrumpe “siempre que el delincuente
comete nuevamente un crimen o simple delito”, sino que sélo tiene un efecto
declarativo. En este entendido, serd posible sostener que la eventual prescrip-
cién de los primeros delitos que integran el concurso depende de la resolucién
del juez acerca de los delitos concurrentes que le suceden, de modo que, en este
tipo de casos, la prescripcién, asi como el hecho de haberse cometido el delito
y haberle correspondido en €l participacién culpable al acusado, son materias
que s6lo pueden ser objeto de un pronunciamiento en juicio™.

Finalmente, debe tenerse presente que la interrupcion afectard sélo aquellos
autores o participes que han intervenido, ademas, en el delito que le sucede, de
modo no se producird la interrupcién respecto de aquellos que participaron en
el primero, mas no asi en los que le siguen®.

6. Conclusiones
Conforme a lo que se ha analizado es posible afirmar:

6.1. El delito continuado, aunque es una figura discutida, constituye un caso
de unidad de delito, en el que debe apreciarse un solo hecho punible.

6.2. La reiteracién, por su parte, constituye una hipétesis de pluralidad de
delitos, en que varios hechos punibles fueron cometidos por un mismo
sujeto (sin que se haya pronunciado entre los momentos de comisién de

53 Puede sostenerse que el fundamento de la decisién sobre la prescripcién no se encuentra
suficientemente justificado en los antecedentes de la investigacién, pues depende de la de-
claracién respecto de la existencia del crimen o simple delito posterior y de la participa-
cién en él, requiriéndose para este efecto de la “produccién de prueba” (HorviTz LENNON,
Maria Inés, en HorviTz LENNON, Maria Inés / Lépez MasLE, Julidn, Derecho Procesal Pe-
nal, Editorial Juridica de Chile, Tomo II, 2004, p.38), de manera tal que podria invocarse
el articulo 271 inciso final del Cédigo Procesal Penal, para que se deje su relacién para la
audiencia de juicio, en caso que la solicitud de sobreseimiento se ventilase en audiencia de
preparacién de juicio oral.

54 No hay concurso real respecto de ellos tampoco, sino solamente un delito; véase supra acé-
pite 2.2 y la doctrina citada en nota 17. En el sentido del texto, YUSEFF, 0é. cit., pp. 86 y ss.
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cada uno de los delitos concurrentes sentencia respecto de algunos de
ellos).

La suspension de la prescripcién de la accién penal tiene lugar cuando el
procedimiento se dirige contra el culpable, y su efecto no importa la pér-
dida del tiempo transcurrido antes de verificarse el evento suspensivo, el
que contribuird al cémputo de la prescripcion si cesa, de acuerdo a la ley,
la suspensién.

En cambio, la interrupcién de la misma clase de prescripcién se produce
cuando el sujeto comete un nuevo crimen o simple delito, provocando la
pérdida del tiempo transcurrido con anterioridad. Sin embargo, para que
se reconozca el efecto de la interrupcidn, esta debe ser declarada por sen-
tencia condenatoria firme.

Aunque existe doctrina en contra, el delito continuado da origen a un
solo plazo de prescripcién, y la suspension o interrupcién que tenga lugar
producird efectos respecto de todos los hechos que integran la serie unida
por el vinculo de continuidad.

Cada uno de los hechos punibles que entran en concurso real dan ori-
gen a un plazo de prescripcién independiente. Sin embargo, al existir una
sucesion de delitos, el dltimo de ellos habrd interrumpido todos los ante-
riores, de forma tal que los plazos de prescripcién de cada uno de los deli-
tos en concurso real, aunque son independientes, correrdn paralelamente,
empezando en el mismo momento —el dia en que se comete el dltimo
crimen o simple delito— y, consecuentemente, se cumplirin en el mismo
momento.

Como consecuencia de lo anterior, para determinar si la direccién del
procedimiento en contra del delincuente ha suspendido la prescripcién
de todos los delitos que estdn en concurso real, deberd tenerse en cuenta
el dia de comisién del ultimo hecho punible que lo integra, siempre que
entre cada delito en concurso y el que lo antecede no haya transcurrido el
plazo de prescripcion aplicable a éste™.

55

De lo contario, el que lo antecede habria prescrito antes de la comisién del hecho que lo
sucede de modo que no habria plazo vigente que interrumpir.
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ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT RECHAZA RECURSOS
DE NULIDAD INTENTADOS EN CONTRA DE SENTENCIA DEL TRIBUNAL ORAL
DE CASTRO QUE CONDENO A DIRECTORA DE COLEGIO PERTENECIENTE
A CORPORACION MUNICIPAL POR EL DELITO DE FALSIFICACION DE
INSTRUMENTO PUBLICO, COMO TAMBIEN A EX ALCALDE DE ANCUD POR EL
DELITO DE USO MALICIOSO DE INSTRUMENTO PUBLICO FALSO

Yelica Lusic Nadal’

Comentario:

En relacién a la calidad de funcionario piblico, y por ende de sujeto activo del
delito de falsificacién de instrumentos publicos contemplado en el art. 193
del Cédigo Penal, sefiala la Iltma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, al
conocer y rechazar el recurso de nulidad intentado por la defensa de Direc-
tora de Colegio perteneciente a una Corporacién Municipal, “... es la funcién
de educadora que cumple la sefiora Rutherford para su empleador, que en
este caso es una Municipalidad, la que determina su cardcter de funcionaria
publica, tal como lo explicita el fallo en revisién en sus considerandos decimo-
sexto a decimoctavo, argumentaciones que esta Corte comparte y que permi-
ten tener por acreditada la calidad de empleada publica de la recurrente para
efectos penales...”.

1. Antecedentes de la Causa

La Iltma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, por fallo de fecha 20 de
noviembre de 2009, rechazé los recursos de nulidad deducidos por las defensas
de los acusados Elisabeth Rutherford Mienert y Pablo Ossio Mufioz en contra
de la sentencia de fecha 7 de octubre de 2009, del Tribunal Oral en lo Penal
de Castro, que los condend, por unanimidad, a las penas de 100 dias de presi-
dio menor en su grado minimo, y la accesoria de suspensién de cargo u oficio
publico, durante el tiempo de la condena, en el caso de la Directora del esta-
blecimiento educacional; y a la pena de 3 afos y 1 dia, de presidio menor en su
grado méximo, las accesoria de inhabilitacién absoluta perpetua para derechos
politicos y la de inhabilitacién absoluta para cargos y oficios puiblicos, durante
el tiempo de la condena, respecto del ex Alcalde; por la responsabilidad que
les correspondié como autores de los delitos de falsificacién de instrumento
publico, y uso malicioso de instrumento publico falso, respectivamente.

1  Abogada de la Unidad Especializada Anticorrupcién, Fiscalia Nacional, Ministerio Pablico.
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Los hechos que motivaron la sentencia condenatoria del tribunal a quo,
la que posteriormente ratificé la Iltma. Corte, estuvieron referidos a que
Elisabeth Rutherford Mienert, directora del establecimiento educacional Cen-
tro de Educacién Integrada de Adultos (CEIA) Salomén Fuentes Martinez,
establecimiento educacional dependiente de una Corporacién Municipal de
Ancud para la Educacién, Salud y Atencién del Menor, otorgé —faltando a la
verdad— un Acta de Examen de validacién de estudios de educacién Media
HC de adultos, documento que acreditaba haberse tomado los exdimenes de
validacién de estudios correspondiente a 1° a 4° afio de ensefianza media de
adultos, en el establecimiento educacional indicado, y la aprobacién de los mis-
mos por parte de Pablo Ossio Mufioz (ex alcalde de Ancud, a la fecha del
juicio, y alcalde de dicha localidad al momento de los hechos), lo cual permitié
a éste obtener la correspondiente licencia de ensefianza media, para acompa-
fiarla como documento fundante de su postulacion a la eleccién de Alcalde de
Ancud del afio 2008. Entendiéndose configurados asi los delitos de falsifica-
cién de instrumento publico, del art. 193 N°4 del Cédigo Penal, por parte de la
Directora, y el delito de uso malicioso de instrumento publico, del art. 196 del
Cédigo Penal, por parte del ex Alcalde.

Frente al fallo condenatorio las defensas de los condenados decidieron pre-
sentar, separadamente, recursos de nulidad. Asi la defensa de Elisabeth
Rutherford Mienert argumenté que el Tribunal Oral en lo Penal de Cas-
tro habia incurrido al dictar la sentencia en la casual de nulidad del articulo
373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, esto es, la errénea interpretacién del
derecho que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, ello
por sostener dicho Tribunal que la condenada revestia la calidad de funcio-
naria publica, no ostentado dicha calidad toda vez que habia sido contratada
mediante un contrato de trabajo con la Corporacién Municipal de Ancud para
la Educacién, Salud y Atencién del Menor, Corporacién que es una entidad
privada conforme a lo preceptuado en el articulo 12 del DFL 1-3063 de 1980,
época en que se traspasé a los municipios la administracién de los sectores de
salud y de educacion. Agregando que la Contraloria General de la Republica
no entendia que los empleados de estas corporaciones investian el cardcter de
funcionarios del Estado e indicando que tampoco estas corporaciones forma-
ban parte de la Administracién del Estado, sino que se regulan por las normas
del derecho privado y sélo por un mandato expreso del legislador se puede
incluir un determinado ente juridico dentro de la Administracién del Estado;
sosteniendo que los sentenciadores al resolver como lo hicieron, se atribuyeron
facultades legislativas. Indicando ademas que, segtn el tenor literal del articulo
260 del Cédigo Penal, dicha definicién no alcanza al delito del articulo 193
N4 y no se puede aplicar por analogia segin el mandato del articulo 19 N°3
inciso octavo de la Constitucién Politica de la Republica, concluyendo que su
representada no podia ser condenada.
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En otro orden de ideas, la misma defensa sostuvo que tampoco se configu-
raba el tipo penal por el cual result6é condenada su defendida, art. 193 N°4 del
Cédigo Penal, al no reunirse las caracteristicas de antijuridicidad que exige el
tipo penal.

La defensa del ex alcalde Pablo Ossio, por su parte, invocé como causal de
nulidad de la sentencia recurrida la del articulo 374 letra e) del Cédigo Pro-
cesal Penal, esto es, cuando en la sentencia, se hubiere omitido alguno de los
requisitos previstos en el articulo 342 letras ¢), d) o ), especificamente la letra
c) del art. 342, en relacién al art. 298 del mismo cuerpo legal, indicando que
el razonamiento para condenar a su representado no cumplia con dichas obli-
gaciones de contenido, resultando evidente la contradiccién de absolver a dos
de los acusados sefialando que no se probé que ellos actuaron con dolo directo,
en circunstancias que no tomaron ningun examen el 24 de julio de 2008, lo
que atentaria a su entender contra toda 16gica juridica. Agregando que en la
sentencia recurrida se descarté la existencia de un concierto entre los acusados,
entre los que se debia incluir a Ossio Muiioz, primero porque no fue sefialado
en la acusacién y segundo porque no se logré establecer con la prueba rendida
en el juicio. No resultando entendible c6mo se condené a su representado,
quien solamente recibié el documento presuntamente falso, y no tuvo ninguna
participacién en su otorgamiento como si la tuvieron los profesores que lo
firmaron a sabiendas de no haber tomado examen alguno.

La Iltma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt conoce los recursos y escu-
cha alegatos decidiendo rechazarlos, toda vez que entiende no configuradas las
causales de nulidad alegadas.

2. Comentarios del Fallo

El fallo en comento tiene gran trascendencia para las investigaciones de nuestra
especialidad, ya que viene a confirmar la interesante jurisprudencia propuesta
por el Tribunal Oral en lo Penal de Castro, incorporando en el concepto de
funcionario publico a los profesores contratados por una Corporacién Muni-
cipal de Educacién, al indicar rechazar la causal de nulidad consistente en
la falta de la calidad de funcionaria puablica de la Directora, invocada por su
defensa: “ella es Directora de un Centro Educacional, que a la vez pertenece a
una Corporacién Municipal, que cumple una funcién de servicio piblico en el
ambito de la educacién y la cultura; ademds su contrato de trabajo lo suscribié
con el Alcalde. Por consiguiente, es la funcién de educadora que cumple la
sefiora Rutherford para su empleador, que en este caso es una Municipalidad,
la que determina su caricter de funcionaria publica, tal como lo explicita el
fallo en revisién en sus considerandos decimosexto a decimoctavo, argumenta-
ciones que esta Corte comparte y que permite tener por acreditada la calidad
de empleada publica de la recurrente para efectos penales”(C.23°). Sefialando
ademis, en relacién a la falta de antijuridicidad de la conducta por la cual se
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sancioné a la misma, que “conforme a la prueba rendida en el juicio oral se
acredité fehacientemente que el 24 de julio de 2008 el otro acusado, Pablo
Ossio Mufoz, no rindié examen alguno en el establecimiento dirigido por la
sefiora Rutheford. Sin embargo esta ultima, estando en pleno conocimiento
de aquello, extendié y suscribié el Acta de Examen de Validacién de Estudios
de Ensefianza Media de Adultos, faltando asi a la verdad en la narracién de
hechos sustanciales, como lo son ademads las calificaciones obtenidas y la con-
formacién de la comisién examinadora. Este comportamiento constituye un
abuso de su oficio, toda vez que durante todo el proceso se prevalecié de su
condicién de Directora del establecimiento educacional en que Ossio debia
rendir sus eximenes, para realizar la conducta ilicita en que incurrié. Lo ante-
rior también se encuentra descrito y acreditado mediante los medios de prueba
citados en los considerandos vigésimo a trigésimo y trigésimo segundo y trigé-
simo tercero del fallo recurrido” (C.24°).

Asimismo, el fallo sefiala para desestimar el recurso deducido por el ex alcalde:
“Que los considerandos trigésimoctavo a cuadragésimo sexto del fallo en
alzada son lo suficientemente claros y explicitos para determinar la partici-
pacién que le cupo a Pablo Ossio Muiioz en el delito por el cual ha sido con-
denado, estimando esta Corte que los jueces de primer grado han ajustado su
proceder a lo dispuesto en el articulo 342 letra ¢) y 297 del Cédigo Procesal
Penal, apreciando y valorando la prueba conforme a los principios de la 16gica,
las méaximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados,
exponiendo en forma pristina y completa los hechos y circunstancias que se
dieron por probados y que permitieron arribar a su conviccién de condena a

Ossio Mufio” (C.36).

La interpretacién sostenida por la Corte en relacién a la calidad de funcionaria
publica de la Directora de un establecimiento de educacién perteneciente a
una Corporacién Municipal es posible entenderla en concordancia con aquella
sostenida por la Excelentisima Corte Suprema, y expresada en sentencia de
fecha 19 de mayo de 2008, en el caso conocido como MOP-Gate, si bien en el
caso del fallo de Puerto Montt con menos argumentos que aquellos mencio-
nados por el Excelentismo Tribunal, que sostiene: “El concepto de ‘empleado
publico’, contenido en el articulo 260 del Cédigo Penal, posee dos elementos
constitutivos principales: a) que debe ejercer un ‘cargo o funcién publica’, y b)
que dicha tarea debe servirse en un ‘organismo creado por el Estado o depen-
diente de €I’, sea 0 no de eleccion popular. Para los fines del Cédigo Penal, es
empleado publico no sélo quien ocupa un cargo creado por ley en la estruc-
tura de un servicio, sea de planta o a contrata, permanente o transitorio, sino
también quien ejerce una ‘funcién publica’. En efecto, si bien para el Estatuto
Administrativo no son funcionarios publicos quienes se desempefian sobre la
base de honorarios, si lo son para efectos penales, toda vez que la norma alu-
dida extiende el concepto de ‘empleado publico’a quienes ejercen una ‘funcién
publica’, y no ya sélo a la Administracién del Estado, sino también a otros
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organismos creados por o dependientes del mismo Estado Pueden cometer
delitos ministeriales no sélo quienes ocupan un cargo publico sino también
quienes adscriben a una ‘funcién publica’, incluyendo a todos los que cumplen
tareas en el sector publico, con el solo requisito de prestar servicios en un
érgano del Estado, englobando la funcién publica legislativa, administrativa y
judicial, resultando irrelevante que el empleado ocupe o no un cargo publico, o
que lo sirva a honorarios o, incluso, ‘ad honores’”?.

Finalmente, esta interpretacién puede permitir sostener nuevas lineas de perse-
cucién penal, ya que pudiera hacerse extensiva a los funcionarios que se desem-
pefian en las dreas de cultura y salud, en las Corporaciones Municipales, toda
vez que se trata también de funciones publicas entregadas a éstas y permitiria,
postulamos, sostener que los funcionarios de dichas Instituciones podrian ser
considerados como posibles sujetos activos de delitos funcionarios.

Sentencia: cia de Gendarmeria de Chile por el

lapso de un afio.
Puerto Montt, veinte de noviembre
de dos mil nueve. A lavez, en estos mismos anteceden-

tes, el abogado don Carlos Castro
Vargas recurre de nulidad en repre-
sentacién de Pablo Ossio Mufioz,

EnantecedentesRUC0810015857-5,  quien fue condenado a la pena de
Rit 36-2009 del Tribunal de Juicio  tres afios y un dia de presidio menor
Oral en lo Penal de Castro, el abo- € U grado médximo y a las acceso-
gado don José Luis Andrés Alarcén rias correspondientes como autor

ha recurrido de nulidad en contra de ~ del delito de’ uso malicioso de 1ns=
trumento publico falso, cometido

Vistos:

la sentencia de fecha siete de octubre P )
de dos mil nueve, mediante la cual se el 25 de julio de 2008 en la ciudad

. de Ancud. Se le concedid la libertad
condené con costas a su representada

Elizabeth Rutheford Mienert a la  Vi8ilada por el mismo tiempo que la

S 1 condena.
pena de cien dias de presidio menor
en su grado minimo, mds las acceso-  [,3  sentencia recurrida ordend,
rias legales, en su calidad de autora  3demss, cancelar en los registros
del delito de falsificacion de instru-  ;cadémicos del establecimiento edu-

mento publico, previsto y sancionado  cacional CEIA Salomén Fuentes
en el articulo 193 N°4 del Cédigo  Martinez de Ancud, en la Direccién
Penal, perpetrado en Ancud el 24 de  Provincial de Educacién de Chiloé y
julio de 2008. Se le otorgé el benefi-  en la Secretaria Ministerial de Edu-
cio de la remisién condicional de la  cacién Regional el documento falsifi-
pena quedando sujeta a la vigilan-  cado Acta de Validacién de Estudios

2 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema, de fecha 19 de mayo de 2008, Rol
N°2321-2007, en causa caratulada “Fisco de Chile y otros con Carlos Cruz Lorenzen y
otros”. Considerandos cuadragésimo cuarto y cuadragésimo quinto.
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de Ensefianza Media HC Adultos y
la Licencia de Educacién de Ense-
flanza Media, extendida a Pablo
Adolfo Ossio Mufioz y se decretd el

comiso de este tltimo documento.

Porltimo, el fallo absolvié a L.R.A.P.
yaJ.E.V.G.de la acusacién que se les
formulara y que los suponia autores
del delito de falsificacién de instru-
mento publico, perpetrado en Ancud

el 24 de julio de 2008.

Esta Corte deja constancia que el
fallo recurrido contiene dos conside-
randos “duodécimo”.

Y considerando:

PRIMERO: Que la defensa de Eli-
zabeth Rutheford Mienert interpone
en cardcter de principal la causal de
nulidad prevista en la letra b) del
articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal y en subsidio la del articulo
374 letra e) del mismo Cédigo.

Expone que de acuerdo a la acusa-
cién del Ministerio Publico y a los
hechos establecidos por el Tribu-
nal, su representada, sabiendo que el
imputado Ossio Mufioz no rindié
nuevamente los eximenes de valida-
cién para ensefianza media, como lo
habia dispuesto una providencia de
la autoridad provincial de educacién,
suscribié en su calidad de Direc-
tora del establecimiento educacional
CEIA Salomén Fuentes Martinez
de Ancud, el acta de validacién de
estudios correspondiente, faltando
asi a la verdad al sefalar alli que las
pruebas fueron tomadas el dia 24 de

julio de 2008.
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SEGUNDO: Que en relacién con
la causal principal invocada, esto es
cuando en el pronunciamiento de
la sentencia se hubiere hecho una
errénea aplicacién del derecho que
hubiere influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo, argumenta la
defensa de la sefiora Rutherforf que
su conducta no configura el delito de
falsificacién de instrumento publico
del articulo 193 N°4 del Cédigo
Penal, toda vez que ella no es funcio-
naria publica; en segundo lugar hace
presente que el hecho de no haberse
tomado exdmenes el dia 24 de julio
tampoco configura abuso alguno de
su oficio sino que obedece a la deci-
sién de los dos profesores que vali-
daron los exdmenes tomados con
anterioridad y en tercer lugar que
no altera sustancialmente la validez
del acta el hecho de registrarse como
fecha de rendicién de los eximenes el
24 de julio de 2008, en circunstancias
que se tomaron el dia 22 del mismo
mes y afio, ya que las pruebas fueron
efectivamente rendidas y aprobadas.

TERCERO: Que agrega el recu-
rrente,los considerandos décimosexto
a décimoctavo del fallo impugnado
contienen los razonamientos res-
pecto de la calidad de funcionaria
publica de su representada, pero tales
razonamientos son invilidos y anto-
jadizos y exceden los limites de una
interpretacién juridica licita. Al con-
trario, una interpretaciéon armonica
del articulo 260 del Cédigo Penal
en relacién con el 193 N°4 permiten
concluir que su representada no es
empleada publica. Ella fue contra-
tada mediante un contrato de tra-
bajo con la Corporacién Municipal
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de Ancud para la Educacién, Salud
y Atencién del Menor, corporacién
que es una entidad privada conforme
alo preceptuado en el articulo 12 del
DFL 1-3063 de 1980, época en que
se traspasé a los municipios la admi-
nistracién de los sectores de salud y
de educacién.

CUARTO: Que la Contraloria
General de la Republica también ha
entendido que los empleados de estas
corporaciones no invisten el cardcter
de funcionarios del Estado. Tampoco
estas corporaciones forman parte de
la Administracién del Estado, como
concluyeron los jueces del tribunal
oral, sino que se regulan por las nor-
mas del derecho privado y solo por
un mandato expreso del legislador se
puede incluir un determinado ente
juridico dentro de la Administracién
del Estado; al resolver como lo hicie-
ron, los sentenciadores se atribuyeron
facultades legislativas.

QUINTO: Que afiade el recu-
rrente que segun el tenor literal del
articulo 260 del Cédigo Penal, dicha
definicién no alcanza al delito del
articulo 193 N°4 y no se puede apli-
car por analogia segin el mandato
del articulo 19 N°3 inciso octavo de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica. Por consiguiente su represen-
tada no podia ser condenada.

SEXTO: Que en cuanto a que el 24
de julio de 2008 no se tomé ningin
examen al imputado Ossio, el recu-
rrente reconoce que ello es efectivo,
pero corresponde a una decisién de
los dos profesores que concurrieron
ese dia a tomar las pruebas de Filoso-
tia y de Matematicas que habian sido
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objetadas. Ellos revisaron las tomadas
anteriormente y estando de acuerdo
con los planes y programas y con la
evaluacién de sus anteriores colegas,
las validaron colocando sus firmas.
Nadie ha faltado a la verdad y las
pruebas tomadas no tuvieron reparo,
por lo que no existe abuso en el ejer-
cicio de sus funciones de parte de la
Directora del Establecimiento, ya
que el asunto se resolvié de acuerdo
al ejercicio de la autonomia docente
consagrada en el articulo 16 letra b)
de la ley 19.070.

SEPTIMO: Que por otra parte, el
hecho de que el acta esté fechada el
24 de julio de 2008 no altera la vali-
dez del documento, los eximenes fue-
ron tomados y fueron aprobados por
Ossio con las notas que alli se sefia-
lan. Ello se demuestra con el hecho
de que es la Licencia de Educacién
Media la que acredita que aprobé la
ensefianza media y no el acta; lo rele-
vante es haber rendido los eximenes,
el lugar y el haberlos aprobado. Por lo
demis, la diferencia de dos dias ano-
tada en el Acta no retne las carac-
teristicas de antijuridicidad que exige
el tipo penal, no implica un dafio ni
peligro al bien juridico protegido
cual es la fe publica o la seguridad en
el trafico juridico, en tanto no altera
la substancialidad de la informacién
que contiene el documento.

OCTAVO: Que atendido lo ante-
rior, la defensa de la imputada con-
cluye que existe error de derecho que
afecta sustantivamente lo dispositivo
del fallo, por lo que se configura la
causal de nulidad del articulo 373
letra b) del Cédigo Procesal Penal.
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NOVENO: Que en subsidio y para
el evento de que no se acoja la causal
de nulidad invocada como principal,
interpone la del articulo 374 letra e)
del Cédigo Procesal Penal, esto es,
cuando en la sentencia, se hubiere
omitido alguno de los requisitos pre-
vistos en el articulo 342, letras c), d)
o e), causal que hace consistir en que
los sentenciadores de primer grado
no valoraron la prueba rendida por
su parte, existiendo contradicciones
al estimar que los profesores V. y
A. actuaron sin dolo y si lo hizo su
representada, a pesar de que los tres
participaron en la confeccién del acta
impugnada.

Agrega que su parte rindié prueba
testimonial y documental, pero los
sentenciadores no expresan razona-
mientos que expliciten si le otorgaron
o no valor probatorio a los documen-
tos incorporados, ni expresaron qué
impresién les provocé dicho medio
de conviccién. Es asi como ignora-
ron el documento N°1 de la defensa
que contiene la opinién del superior
jerdrquico del testigo Galleguillos,
quien sefialé6 que existia la prerro-
gativa de repetir los exdmenes o de
validar los ya rendidos; lo mismo
sucede con el documento N2, con
lo cual no se cumple con el arti-
culo 342 letra c), en relacién con el
articulo 297, ambos del Cédigo Pro-
cesal Penal, omisiones que solo pue-
den repararse con la anulacién del
juicio y de la sentencia.

DECIMO: Que acota el recurrente,
ademis, que existe una contradiccién
al estimar el tribunal dolosa la actua-
cién de su representada y no la de los
profesores V.y A. que la estimaron de
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buena fe. Los tres hicieron lo mismo,
suscribieron la misma acta.

UNDECIMO: Que todo lo dicho
anteriormente irroga un perjuicio
a su defendida, razén por la cual
solicita se acoja, ya sea la causal de
nulidad interpuesta en forma prin-
cipal o la subsidiaria en su caso y se
proceda conforme a derecho segin la
determinacién que se adopte en cada
caso.

DUODECIMO: Que en el otrosi
de su presentacién el defensor de
la senora Rutherford cita la prueba
documental de la que se valdra en la
audiencia de vista del recurso, la que
se incorporé en dicha oportunidad
de conformidad con lo previsto en
el articulo 359 del Cédigo Procesal
Penal.

DECIMOTERCERO: Que por
otra parte, el abogado don Carlos
Castro Vargas, en representacién de
Pablo Ossio Mufioz, recurre de nuli-
dad por la causal del articulo 374 letra
e) del Cédigo Procesal Penal, esto es
cuando, en la sentencia, se hubiere
omitido alguno de los requisitos
previstos en el articulo 342 letras c),
d) o e), agregando que la letra d) de
esta ultima disposicién legal (pero en
realidad transcribe la letra c)) sefiala
que la sentencia debe contener una
exposicién clara, 16gica y completa
de cada uno de los hechos y circuns-
tancias que se dieren por probados,
fueren ellos favorables o desfavora-
bles al acusado y de la valoracién de
los medios de prueba que fundamen-
taren dichas conclusiones de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 297
del mismo Cédigo, norma que dis-
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pone que los tribunales apreciardn la
prueba con libertad, pero no podrin
contradecir los principios de la
légica, las méximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente
afianzados.

DECIMOCUARTO: Que con-
forme a las normas antes citadas, los
argumentos que sustentan las con-
clusiones de los sentenciadores al
establecer los hechos deben ser 16gi-
cos, esto es verdaderos, sin contra-
decir las maximas de la experiencia.
Ademds estas normas obligan a los
jueces a fundamentar sus decisiones
de un modo completo, indicando
las razones que sostienen su estima-
cién o desestimacién y de este modo
entender las justificaciones de sus
conclusiones.

En el fallo recurrido el razonamiento
para condenar a su representado no
cumple con dichas obligaciones de
contenido, resultando evidente la
contradiccién de absolver a dos de
los acusados sefialindose que no se
probé que ellos hayan actuado con
dolo directo, en circunstancias que
no tomaron ningun examen el 24 de
julio de 2008, lo que atenta contra
toda légica juridica. El fallo mani-
fiesta que el elemento subjetivo del
tipo penal no logré ser acreditado
por los persecutores, lo que evidencia
una carencia probatoria respecto de
querer obrar contra ley que debia ser
probado si se pretendia condenar a
los acusados.

DECIMOQUINTO: Que en la
sentencia se descarta la existencia
de un concierto entre los acusados,
entre los que se debia incluir a Ossio
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Muioz, primero porque no fue
sefialado en la acusacién y segundo
porque no se logré establecer con la
prueba rendida en el juicio.

No resulta entendible cémo se
condené a su representado, quien
solamente recibi6 el documento pre-
suntamente falso, no tuvo ninguna
participacién en su otorgamiento
como si la tuvieron los profesores que
lo firmaron a sabiendas de no haber
tomado examen alguno.

DECIMOSEXTO: Que, agrega el
recurrente, el principio de ejecucién
del ilicito presuntamente cometido
por su representado ocurrié el 25 de
julio de 2008, ya que esa fue la fecha
en que se le entregé el Acta de Vali-
dacién, ya que todo lo ocurrido con
anterioridad no merece reparo alguno
a los sentenciadores. Ossio nunca
presioné a nadie durante la tramita-
cién ni intervino maliciosamente en
la ejecucion de los hechos. Hay una
falta de coherencia en el fallo ya que
el dolo de Ossio se basa en su cono-
cimiento de que no habia rendido
prueba alguna el 24 de julio de 2008,
pero lo mismo puede decirse de los
profesores y sin embargo éstos resul-
taron absueltos.

DECIMOSEPTIMO: Que los
jueces no son enteramente libres para
apreciar las pruebas, ya que el articulo
297 del Cédigo Procesal Penal los
obliga a no contradecir los principios
de la l6gica, las maximas de la expe-
riencia y los conocimientos cientifi-
camente afianzados. Al no hacerlo
asi han perjudicado al acusado Ossio
Muiioz, por lo que su defensor soli-
cita declarar la nulidad del juicio y de
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la sentencia y se disponga la realiza-
cién de uno nuevo por un tribunal no
inhabilitado.

DECIMOCTAVO: Que el dos de
noviembre del presente afio se llevé
a cabo la audiencia de vista de los
recursos, alegando los siguientes abo-
gados: don José Luis Andrés Alarcén
por Elizabeth Rutherford Mienert,
don Carlos Castro Vargas por Pablo
Ossio Muiioz, don Jaime Moraga
Carrasco como querellante, don Juan
Carlos Zamora Alarcén por el Con-
sejo de Defensa del Estado y dofia
Mbnica Saavedra Guzmién por el
Ministerio Publico.

DECIMONOVENO: Que una vez
escuchados los alegatos y resuelta
la incidencia de incorporacién de
prueba documental por parte de la
defensa de la sefiora Rutheford, se
fija como fecha para comunicacién

del fallo la del dia de hoy.
VIGESIMO: Que examinados los

antecedentes de la carpeta judicial,
los recursos de nulidad interpuestos,
oido los intervinientes que concu-
rrieron a estrados y el audio del jui-
cio oral y analizada la sentencia y la
prueba rendida en la audiencia de
vista de los recursos, se puede esta-
blecer lo siguiente:

En cuanto al recurso deducido por
la defensa de Elizabeth Rutheford

Mienert.

VIGESIMOPRIMERO: Que en
relacién con la causal principal de
nulidad interpuesta por su defensa,
esto es la del articulo 373 letra b)
del Cédigo Procesal Penal, la dis-
cusién se centré en el hecho de que
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su conducta no se encuadraria en la
figura tipica del articulo 193 N°4 del
Cédigo Penal, ya que ella no tendria
la calidad de empleada publica, en
segundo lugar que el hecho de no
haberse tomado los exdmenes el 24
de julio de 2008 tampoco constitui-
ria abuso de su oficio, ya que fueron
los dos profesores quienes decidieron
validar los tomados dos dias antes
y por ultimo que tampoco alteraria
sustancialmente la validez del acta
extendida el registro que sefiala como
fecha de rendicién de los eximenes el
dia 24 de julio de 2008 a pesar de que

se tomaron dos dias antes.

VIGESIMOSEGUNDO: Que la
causal invocada procede cuando en
el pronunciamiento de una sentencia
se hubiere hecho una errénea aplica-
cién del derecho que hubiere influido
sustancialmente en lo dispositivo del

fallo.

Pues bien, el delito por el cual se ha
condenado a Elizabeth Rutherford
Mienert es el de falsificacién de ins-
trumento publico, previsto y san-
cionado en el articulo 193 N°4 del
Cédigo Penal, figura que consiste en
que un empleado publico, abusando
de su oficio, comete falsedad, fal-
tando a la verdad en la narracién de
hechos sustanciales.

VIGESIMOTERCERO: Que para
dilucidar las objeciones de la recu-
rrente, en orden a que su represen-
tada no reviste la calidad de empleada
publica, cabe tener presente que ella
es Directora de un Centro Educa-
cional, que a la vez pertenece a una
Corporacién Municipal, que cumple
una funcién de servicio pablico en el
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ambito de la educacién y la cultura;
ademads su contrato de trabajo lo sus-
cribi6 con el Alcalde.

Por consiguiente, es la funcién de
educadora que cumple la sefiora
Rutherford para su empleador, que
en este caso es una Municipalidad,
la que determina su cardcter de fun-
cionaria publica, tal como lo explicita
el fallo en revisién en sus conside-
randos decimosexto a decimoctavo,
argumentaciones que esta Corte
comparte y que permiten tener por
acreditada la calidad de empleada
publica de la recurrente para efectos
penales.

VIGESIMOCUARTO: Que con-
forme a la prueba rendida en el juicio
oral se acredité fehacientemente que
el 24 de julio de 2008 el otro acu-
sado, Pablo Ossio Mufioz, no rindié
examen alguno en el establecimiento
dirigido por la senora Rutheford.
Sin embargo esta ultima, estando
en pleno conocimiento de aquello,
extendi6 y suscribi6 el Acta de Exa-
men de Validacién de Estudios de
Ensefianza Media de Adultos, fal-
tando asi a la verdad en la narracién
de hechos sustanciales, como lo son
ademds las calificaciones obtenidas
y la conformacién de la comisién
examinadora. Este comportamiento
constituye un abuso de su oficio, toda
vez que durante todo el proceso se
prevalecié de su condicién de Direc-
tora del establecimiento educacional
en que Ossio debia rendir sus exime-
nes, para realizar la conducta ilicita
en que incurrio.

Lo anterior también se encuentra
descrito y acreditado mediante los
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medios de prueba citados en los con-
siderandos vigésimo a trigésimo y
trigésimo segundo y trigésimo ter-
cero del fallo recurrido.

VIGESIMOQUINTO: Que en
relacién con lo reflexionado prece-
dentemente, preciso resulta dejar
sentado que no corresponde a esta
Corte revisar los hechos establecidos
por los jueces del tribunal oral en lo
penal, conforme a las facultades pri-
vativas de que disponen, pudiendo
tan solo pronunciarse si para esta-
blecer tales hechos se conculcaron
las reglas del articulo 297 del Cédigo
Procesal Penal. Los errores suscepti-
bles de nulidad estin taxativamente
sefialados en los articulos 373 y 374
del Cédigo Procesal Penal y dicen
relacién con infraccién de normas
juridicas y con la calificacién juridica

de los hechos.
VIGESIMOSEXTO: Que aten-

dido lo anterior, estos sentenciadores
estiman que en el caso de Elizabeth
Rutheford Mienert el tribunal a
quo no ha incurrido en la causal de
nulidad del articulo 373 letra b) del
Cédigo Procesal Penal al redactar su
sentencia, por lo que esta causal de
nulidad serd desestimada.

VIGESIMOSEPTIMO: Que en
cuanto a la causal de nulidad subsi-
diaria invocada por la defensa de Eli-
zabeth Rutherford Mienert, esto es
la del articulo 374 letra e) del Cédigo
Procesal Penal, esto es, cuando en la
sentencia, se hubiere omitido alguno
de los requisitos del articulo 342,
letras c), d) o e), la recurrente la hace
consistir en que el fallo no contiene
una exposicién clara, l6gica y com-
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pleta de cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por
probados, fueren ellos favorables o
desfavorables al acusado, y de la valo-
racién de los medios de prueba que
fundamentaren dichas conclusio-
nes de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 297 del Cédigo Procesal
Penal, disposicién esta dltima que
prescribe que los tribunales aprecia-
ran las pruebas con libertad, pero que
no podrin contradecir los principios
de la l6gica, las maximas de la expe-
riencia y los conocimientos cientifi-
camente aflanzados.

Agrega el articulo 297 que el tribunal
debe hacerse cargo en su fundamen-
tacién incluso de la prueba que ha
desestimado, indicando las razones
que tuvo en cuenta para ello y que
la valoracién de la prueba requiere
que en la sentencia se sefiale el o los
medios de prueba mediante los cua-
les se dieron por acreditados cada
uno de los hechos y circunstancias
que se dieron por probados, funda-
mentacién que permitird reproducir
el razonamiento utilizado para alcan-
zar las conclusiones a que se llegé en
la sentencia.

VIGESIMOCTAVO: Que la recu-
rrente fundamenta esta causal subsi-
diaria en el hecho de que el fallo no
valora la prueba documental rendida
y ademads en que existe una gran con-
tradiccién al estimar que los profeso-
res V. y A. actuaron sin dolo y si lo
hizo su representada.

VIGESIMONOVENO: Que en
cuanto al hecho de no haberse valo-
rado la prueba documental rendida,
preciso resulta sefialar que el consi-
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derando duodécimo (pags 59 a 69),
del fallo da cuenta de la prueba tes-
timonial y documental rendida por la
defensa, constando alli que el testigo
Mario Gallardo Mufioz, Secretario
Regional Ministerial de Educacién
Regional reconocié el oficio 1667,
informativo de lo que debia hacerse
para realizar el procedimiento de
validacién de estudios, igualmente
reconocié el oficio 1112-2009 diri-
gido a la Fiscalia Local de Ancud
indicando que las Corporaciones son
personas juridicas de derecho privado
y que los profesores no son emplea-
dos de la Secretaria Ministerial a su
cargo; también reconocié otro oficio
dirigido a la Fiscalia sobre cambio de
la normativa y otro relativo al ins-
tructivo. También reconocié el Acta
de Validaciéon de Estudios del 24
de julio de 2008 y el oficio 07/493
de la Jefe de la Divisién Juridica del
Ministerio de Educacién, sefialando
que debia repetirse todo el proceso
de evaluacion.

TRIGESIMO: Que en el consi-
derando duodécimo (pdgs 69 a 71)
de la sentencia recurrida se sefialan
los hechos que estableci6 el tribunal
conforme a la prueba total rendida,
de lo que se colige que la documental
de la defensa fue tomada en cuenta y
valorada a través de los testimonios,
no sélo del Secretario Ministerial de
Educacién quien se refirié a todos
los oficios y demds instrumentos
que se le exhibieron en la audiencia
de juicio oral, sino que también por
lo que depusieron Ariel Jara Fuen-
tes, Homero Ojeda Hagemann, Juan
Galleguillos Herrera, Rosa Pérez
Barrientos, José Pérez Munoz, Hugo
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Quilahuilque Quilahuilque y Luis
Ampuero Chinguay.

TRIGESIMOPRIMERO:  Que
en cuanto a que los profesores A.y V.
actuaron sin dolo directo en la comi-
sién del delito de falsificacién de
instrumento publico, cabe tener pre-
sente que conforme a lo razonado en
los considerandos cuadragésimoctavo
y quincuagésimo a quincuagésimose-
gundo del fallo recurrido, ha quedado
suficientemente demostrado que sus
conductas difieren totalmente de la
llevada a cabo por la Directora del
establecimiento, como ya se ha sefia-
lado anteriormente, por lo que no
se advierte contradiccién alguna en
que ellos hayan sido absueltos y esta
dltima condenada.

TRIGESIMOSEGUNDO: Que
respecto de la prueba documental
acompanada durante la audiencia
de vista del recurso, consistente fun-
damentalmente en jurisprudencia
administrativa y judicial y un informe
en derecho, ella nada nuevo aporta a
lo ya analizado y resuelto por el tribu-
nal a quo, razén por la cual tampoco
influird en la decisién que adoptara
esta Corte.

TRIGESIMOTERCERO: Que
por todo lo expuesto precedente-
mente se constata que el fallo cumple
con los requisitos del articulo 342 del
Cédigo Procesal Penal, en especial
con el mencionado en la letra c) de
dicha disposicién, habiéndose ana-
lizado y valorado la prueba rendida
conforme a lo preceptuado en el
articulo 297 del mismo Cédigo,
motivo por el cual no existe infrac-
cién a lo previsto en el articulo 374
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letra e). En consecuencia se desesti-
mard la causal de nulidad subsidiaria

invocada por la defensa de Elizabeth
Rutheford Mienert.

En cuanto al recurso deducido por

la defensa de Pablo Ossio Mufioz

TRIGESIMOCUARTO: Que
la defensa de Pablo Ossio Mufioz
hace consistir su recurso en el hecho
de que la sentencia no contiene los
razonamientos que sirvieron de base
para condenar a su representado, por
lo que no cumple con las obligacio-
nes que le impone la letra ) del arti-
culo 342 del Cédigo Procesal Penal
y el articulo 297 del mismo Cédigo,
resultando evidente la contradiccién
de absolver a los dos profesores acu-
sados, situacién que atenta contra
toda légica juridica. El tribunal ha
sefialado que los dos profesores no
actuaron con dolo directo y si con-
dené a Ossio quien solo recibié el
Acta de Validacién presuntamente
falsa sin haber tenido ninguna parti-
cipacién en su otorgamiento, como si
la tuvieron los dos profesores que la
suscribieron sin haberle tomado ex4-
men alguno. Al actuar de esa manera
el tribunal contradijo los principios
de la l6gica, las maximas de la expe-
riencia y los conocimientos cientifi-
camente afianzados.

TRIGESIMOQUINTO: Que en
esta materia cabe tener presente que
estd acreditado que el documento,
consistente en el Acta de Validacién
de Estudios fechada el 24 de julio de
2008 es falso y que la conducta de
Pablo Ossio Mufioz se encuadra en
la figura tipica del articulo 196 del
Cédigo Penal, esto es, haber hecho
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uso malicioso de dicho instrumento,
conducta que se sanciona con la
misma pena que corresponde al autor

de la falsedad.
TRIGESIMOSEXTO: Que los

considerandos trigésimoctavo a cua-
dragésimosexto del fallo en alzada son
lo suficientemente claros y explicitos
para determinar la participacién que
le cupo a Pablo Ossio Muifioz en el
delito por el cual ha sido condenado,
estimando esta Corte que los jue-
ces de primer grado han ajustado su
proceder a lo dispuesto en el articulo
342 letra ¢) y 297 del Codigo Pro-
cesal Penal, apreciando y valorando
la prueba conforme a los principios
de la l6gica, las maximas de la expe-
riencia y los conocimientos cientifi-
camente afianzados, exponiendo en
forma pristina y completa los hechos
y circunstancias que se dieron por
probados y que permitieron arribar
a su conviccién de condena a Ossio
Munoz.

TRIGESIMOSEPTIMO: Que en
tales circunstancias no se advierte la
concurrencia de la causal de nulidad
del articulo 374 letra e) del Cédigo
Procesal Penal interpuesta por la
defensa de Pablo Ossio Muifioz,

razén que impulsa a estos juzgadores

817

a desestimar el recurso deducido en
su favor.

Por estas consideraciones y atendido
lo dispuesto en los articulos 372 y
siguientes del Cédigo Procesal Penal,
SE RECHAZAN los recursos de
nulidad interpuestos por los aboga-
dos don José Luis Andrés Alarcén
y don Carlos Enrique Castro Var-
gas, en representaciéon de Elizabeth
Rutheford Mienert y Pablo Ossio
Muiioz respectivamente y en contra
de la sentencia de fecha 7 de octubre
de 2009 del Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Castro, declarindose
en consecuencia que dicha sentencia
no es nula.

Registrese y devuélvase.

Redaccién del abogado integrante
don Pedro Campos Latorre.

Pronunciada por la Presidente dofia
Teresa Mora Torres, Ministro Titular
don Hernén Crisosto Greisse y Abo-
gado Integrante don Pedro Campos
Latorre.

No firma el Ministro Sr. Crisosto, no
obstante haber concurrido a la vista y
acuerdo del fallo, por encontrarse en
comision de servicio.

Rol Corte 218-2009 R.P.P.
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EL OBJETO MATERIAL EN EL DELITO DE TRAFICO ILiCITO DE DROGAS

Ximena Marcazzolo Awad’

l.- Conceptos generales

En el presente articulo revisaremos el objeto material del delito de trafico ili-
cito de drogas, la prueba de su existencia y algunas de las discusiones que se
dan a su respecto. Ello, a la luz de lo dispuesto en la normativa nacional y desde
la perspectiva jurisprudencial.

El objeto material de las figuras delictivas ha sido definido como ‘/ objeto

real sobre el que recae la accion tipica™; “la persona o cosa sobre la que ha de recaer

fisicamente la accion, por lo que también se conoce como [objeto de la accion]. Puede

coincidir con el sujeto pasivo (por ejemplo, en el homicidio o en las lesiones), pero no

es preciso (ejemplo: en el delito de hurto es la cosa hurtada, mientras que el sujeto
”. «

pasivo es la persona a quien se hurta’™; “...aquella cosa o persona sobre la cual recae
la accion™.

En el caso del delito de trafico ilicito de drogas su objeto material se encuentra
mencionado en el articulo 1° de la Ley N"20.000, al que arribamos a través del
reenvio que realiza el articulo 3°, donde se encuentra la descripcién tipica’. En
concreto nos referimos a las “sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas®
productoras de dependencia fisica o siquica, capaces o no de provocar graves efec-
tos toxicos o darios considerables a la salud’”.

En el mismo sentido, el articulo 63° de la Ley N°20.000 dispone que un regla-

mento sefialard las sustancias y especies vegetales a que se refieren los articulos

1  Abogada, Subdirectora Unidad de Trifico Ilicito de Drogas, Fiscalia Nacional del
Ministerio Publico.

2 Hans-Heinrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Quinta Edicién.
Editorial Comares. Pigina 277.

3 Santiago Mir Puig. Derecho Penal. Parte General. 62 Edicién. Editorial Reppertor,
pp. 218y 219.

4 Enrique Cury Urzda. Derecho Penal Parte General. Tomo 1. Segunda Edicién actualizada.
Editorial Juridica de Chile, p. 280.

5 El delito de trifico ilicito de pequefias cantidades de drogas se encuentra regulado en el

articulo 4 de la Ley 20.000.
6  La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha definido droga como “cualquier sustancia

natural o sintética que al ser introducida en el organismo es capaz, por sus efectos en el sistema
nervioso central, de alterar la actividad siquica y el funcionamiento del organismo’.

7  Sobre el objeto material véase: Lorena Rebolledo, “El objeto material del delito: droga,
desde una perspectiva farmacoldgica”, Boletin trimestral, julio a septiembre de 2004, de la
Unidad de Drogas de la Fiscalia Nacional del Ministerio Puablico.
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1°,2°%,5%y 8°°. El mencionado reglamento fue sancionado mediante el Decreto
N"867, publicado en el Diario Oficial el 19 de febrero de 2008, el cual reem-
plazé al aprobado por el Decreto Supremo N°565 publicado en el Diario Ofi-
cial el 26 de enero de 1996.

Como puede apreciarse, el legislador si bien sefiala que el objeto material
del delito de trifico son los estupefacientes y los sicotrépicos productores de
dependencia fisica o psiquica, el reglamento antes mencionado delimita taxa-
tiva y precisamente cudles sustancias estupefacientes o sicotrépicas son las que
quedan comprendidas en la figura penal en comento. Se trata por tanto de un
reenvio que la norma legal efectiia a una de rango inferior como es un regla-
mento.

El reglamento actualmente vigente clasifica las sustancias o drogas estupefa-
cientes o sicotrépicas, productoras de dependencia fisica o siquica, capaces de
provocar graves efectos téxicos o dafios considerables a la salud en su articulo
1°. Por su parte, el articulo 2° del mismo cuerpo normativo enumera aquellas
sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas productoras de dependencia
fisica o siquica que no producen graves efectos téxicos o dafios considerables
a la salud.

La distincién mencionada en el pédrrafo precedente se conoce coloquialmente
como la clasificacién entre drogas duras y blandas, la cual obedece a una ten-
dencia seguida en la gran mayoria de los Estados, producto de la clara influen-

cia de las Convenciones de Viena de 1961,1971 y 1988’

La diferenciacién de las sustancias, entre droga dura y blanda, dice relacién
con el mayor grado de toxicidad y, por ende, de peligrosidad potencial para la
salud publica. Adicionalmente, la referida clasificacién conlleva una impor-
tante consecuencia relativa a la determinacién de la sancién concreta a aplicar,
por cuanto, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N"20.000,
cuando las sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas productoras de
dependencia fisica o siquica no causen graves efectos toxicos o dafios conside-
rables a la salud, el juez podra rebajar la pena hasta en un grado.

Se trata de una rebaja facultativa, de resorte judicial, que se resuelve caso a caso.
En la préctica, uno de los argumentos utilizados para dar lugar a la misma es
considerar la cantidad de droga incautada. En este sentido, en algunas oca-

8  El articulo 2° tipifica el desvio de precursores y sustancias quimicas esenciales; el articulo
5% el suministro de hidrocarburos y el 8° el cultivo de especies vegetales del género canna-
bis u otras productoras de sustancias estupefaciente o sicotrépicas.

9  Todas estas Convenciones han sido suscritas por Chile e incorporadas a nuestra legislaciéon
interna mediante los Decretos N°35, publicado en el Diario Oficial el 5 de enero de 1968,
N°570 publicado en el Diario Oficial el 12 de agosto de 1976, N°543 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 20 de Agosto de 1990, respectiva-

mente.
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siones, cuando el volumen de sustancias decomisadas no es muy elevado, los
jueces tienden a conceder la disminucién de pena. Ello, no obstante otra parte
importante de la jurisprudencia la aplica atendiendo exclusivamente a si se
trata de droga dura o blanda, concediéndola siempre cuando se trate de sus-
tancias del articulo segundo del Reglamento.

Lo expresado en el parrafo anterior, no se aplica a la figura del tréfico ilicito de
pequeiias cantidades de droga que se encuentra regulada en el articulo 4° de
la Ley N°20.000, ya que ésta se sanciona con una pena Gnica que no admite
rebaja por consideracién a la naturaleza de la sustancia de que se trate.

Ademis de las sustancias consignadas en el reglamento, son objeto material del
delito de trifico ilicito de drogas las materias primas que sirvan para obtener-
las. Ahora bien, el legislador no ha sefialado expresamente que debe entenderse
por ellas.

En concreto, el articulo 3° y el 4° de la Ley de Drogas sanciona el trifico de
las materias primas que sirvan para obtenerlas, sin que esta disposicién ni el
articulo 63° de la ley N°20.000 establezcan que deban estar mencionadas en
el reglamento.

Por materia prima se entiende aquellos “materiales extraidos de la naturaleza que
nos sirven para construir los bienes de consumo. Se clasifican por su origen animal,
vegetal y mineral™°.

Finalmente, en otro orden de ideas, resulta fundamental, a fin de evitar cual-
quier tipo de confusion, hacer la distincién entre el objeto material y el objeto
juridico o bien juridico protegido.

El bien juridico protegido por el delito de trifico ilicito de drogas es de cardc-
ter colectivo y se trata de la salud publica, la cual ha sido definida como “/a
salud fisica y metal de aquel sector de la colectividad que pueda verse afectado por el
efecto nocivo de las sustancias probibidas™. El trifico de drogas es un delito de
peligro abstracto ya que no es necesario que efectivamente se dafie la salud de
la poblacién, estimando el legislador que las conductas que se realicen en este
ambito por si mismas llevan incorporada dicha peligrosidad o riesgo, lo cual las
hace acreedoras de una sancién penal.

Il.- La prueba del Objeto Material

La Ley N"20.000 consagra un procedimiento a seguir en caso de incautar
drogas estupefacientes o sicotrépicas y sus materias primas, en los articulos
41° a 44°.

10 Wikipedia la enciclopedia libre.

11 Sergio Politoff y Jean Pierre Matus. Lavado de Dinero y Tréfico Ilicito de Estupefacientes.
Editorial Juridica Conosur Limitada. Afio 1999, p. 89.

93

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°41

En primer término, el articulo 41° de la precitada ley dispone que las drogas
deben ser entregadas dentro de un plazo de veinticuatro horas a los Servicios
de Salud distribuidos a lo largo del pais. Desde ya conviene precisar que en la
préctica los mencionados Servicios analizan exclusivamente la cannabis sativa,
las restantes sustancias son enviadas al Instituto de Salud Publica, ubicado en la
Regién Metropolitana, pero con competencia para todo el pais. Lo anterior, en
virtud del Convenio sobre “andlisis y destruccién de estupefacientes” suscrito
en el afio 1987, entre los Servicios de Salud y el Instituto de Salud Publica.

Adicionalmente, el mismo articulo 41° dispone que a modo excepcional que,
el juez de garantia, a solicitud del Ministerio Publico, previamente requerido
por la policia, puede ampliar hasta en 48 horas el plazo para entregar las drogas
ante los Servicios de Salud o el Instituto de Salud Publica segtn el caso'?. Por
su parte el inciso final se refiere a la destruccién de dichas sustancias, la cual
debera verificarse por los mismos Servicios dentro del plazo de quince dias.

A continuacién, el articulo 42° de la Ley N“20.000, establece una sancién de
cardcter administrativo respecto de aquellos funcionarios que incurran en un
retardo en el cumplimiento de las obligaciones antes referidas.

Por su parte, el articulo 43° de la misma ley, regula el protocolo de analisis
quimico que deben evacuar los Servicios de Salud respecto de las sustancias
incautadas. Luego agrega que dicho protocolo identificara el producto, su peso
o cantidad, naturaleza, contenido, composicién, pureza y ademds acompafari
un informe que refiera los componentes téxicos y sicoactivos asociados, los
efectos que produzca y la peligrosidad que revista para la salud publica.

La misma norma en su inciso segundo, dispone que se deberd conservar una
cantidad de la sustancia incautada para el evento que cualquier interviniente
solicite una nueva pericia, precisando que dicha muestra se conservard por el
lapso maximo de dos afios, transcurrido los cuales deberd ser destruido.

Estas disposiciones, de suma importancia, persiguen en definitiva que institu-
ciones publicas sean las encargadas de analizar y destruir las drogas y estupefa-
cientes incautados, por los consecuentes riesgos que la manipulacién de dichas
sustancias genera.

Ahora bien, no obstante la claridad con que la ley expone este procedimiento,
en los juicios se ha alegado —especialmente por las defensas— que esta norma-
tiva debe ser entendida en el sentido que el andlisis quimico, es decir, la prueba
pericial es la Gnica via para acreditar ante el tribunal la existencia o no de las
sustancias objeto material del trifico de drogas.

12 Esta prerrogativa del Juez estd dispuesta para casos como por ejemplo: cuando el Minis-
terio Publico decreta una entrega controlada de drogas, cuando existe una distancia fisica
considerable entre el Servicio y el lugar de la incautacién, etc.

94

ArricuLos



Unidad Especializada de Trafico llicito de Drogas y Estupefacientes

Lo anterior, se plantea no obstante las claras normas procesales de presen-
tacién e incorporacién de los medios de prueba consagrados en el Cédigo
Procesal Penal, las cuales consagran la libertad probatoria en el articulo 295
del Cédigo recién mencionado. De acuerdo a la citada disposicién es dable
utilizar cualquier medio de prueba con tal que sea producido e incorporado de
conformidad a la ley.

Es en razon de lo sefialado, que en nuestra opinién es perfectamente posible
prescindir del protocolo de andlisis para acreditar que la sustancia incautada
corresponde a alguna de las especies enumeradas en el reglamento de sus-
tancias estupefacientes y sicotrépicas. Ello, naturalmente no significa que no
se deba probar su existencia, sino que existen otras vias ademds del mentado
protocolo para efectuarlo.

Respecto de la afirmacién antes realizada, se argumenta que las normas de
la Ley N°20.000 son vinculantes en orden a que el protocolo debe practi-
carse. Ello, a nuestro juicio no es ébice para afirmar que es posible prescindir
del informe pericial y utilizar otros medios de prueba para acreditar el objeto
material del delito de trifico ilicito de drogas, en atencién a las menciona-
das normas sobre medios de prueba y su valoracién consagradas en el Cédigo
Procesal Penal. Esto, no obstante ser efectivo el que las drogas deberdn ser
analizadas por los respectivos Servicios de Salud aun cuando en el juicio no se
utilice dicha pericia®.

Finalmente respecto de este punto es del caso destacar que la prueba del objeto
material cuando no se ha contado con el protocolo de los Servicios de Salud
o del ISP, se ha reemplazado principalmente por la testimonial de los fun-
cionarios policiales, la prueba de campo u orientativa de la sustancia, pericias
practicadas por los laboratorios de Carabineros de Chile o de la Policia de
Investigaciones de Chile.

Ahora bien, ademds, lo expresado ha sido objeto de reconocimiento jurispru-
dencial como puede observarse en los siguientes fallos'*:

1.-Corte de Apelaciones de Santiago, 03/11/2008, Rol Corte:1862-2008
Ruc: 0800090828-3 Rit: 129-2008:

“10°) Que, atendido lo consignado en los motivos octavo, noveno y décimo de la sen-
tencia recurrida, se debe concluir que el Tercer Tribunal del Juicio Oral en lo Penal

13 En este sentido respecto de las faltas la prictica judicial acepta mayoritariamente acoger
los requerimientos monitorios solo con la prueba de campo, con lo cual se evita esperar la
llegada del protocolo de andlisis.

14 Solo por mencionar algunas, véase ademds 3° TOP de Santiago, de fecha 16/09/07, Ruc
0600143146-1, Rit 48- 2007, TOP Concepcién, de fecha 17/08/07, Ruc 0500162570-7,
Rit 183-2007.
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de Santiago, ha hecho una errada aplicacion del articulo 43 de la ley 20.000 Sobre
Trdfico de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, al establecer que al no contarse
con el protocolo de andlisis clinico de las sustancias suministradas por el Instituto de
Salud Piiblica, no resulta posible configurar el tipo penal materia de la acusacion,
toda vex que la prueba rendida en la audiencia es apta para adquirir la conviccion
en los términos del articulo 340 del Codigo Procesal Penal, en cuanto a la exis-
tencia del delito de trafico de 104 kilos 611 gramos de cannabis sativa denunciado
por la Fiscalia y a la participacion que en ello ha correspondido a los inculpados.
11°) Que el error de derecho que se ha dado por establecido ha influido sustancial-
mente en lo dispositivo del fallo, toda vex como consecuencia de él, no se ha dado
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 295 del Codigo Procesal Penal que establece la
libertad de prueba, como uno de los fundamentos del nuevo sistema procesal penal,
absolviendo a los procesados de la denuncia por trdfico ilicito de drogas, motivo por el
cual procede acoger el recurso de nulidad deducido por el Ministerio Piiblico”.

2.- Corte de Apelaciones de Arica, 24/02/2006, Rol N°53-2006:

“SEXTO: Que en consecuencia, atendida la prueba referida precedentemente
indicada , analizada conforme a las normas legales citadas y no siendo el informe
del Servicio de Salud previsto en el articulo 43 de la Ley N°20.000 un medio de
prueba obligatorio para acreditar el delito por el cual se ha perseguido la res-
ponsabilidad de la imputada, estos sentenciadores concluyen que se encuentra
acreditado el atribuido a la imputada Julia Agustina Marazo Huarcusi en el
requerimiento de procedimiento de juicio abreviado.

3.- Corte de Apelaciones de Talca, 06/05/2005, Rol N°207-2005:

2) Que de los preceptos anteriormente transcritos se colige que el protocolo de andlisis
quimico de la sustancia suministrada en autos, que contempla el articulo 43 de la
Ley N°20.000, sobre trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, no es el
tinico medio para determinar su peso o cantidad, naturaleza, contenido, composicion
y grado de pureza de la misma, de ahi que la prueba de campo constituye también,
en este caso, un medio probatorio ademds de la aceptacion de los hechos por parte del
imputado, ya que se trata de un procedimiento realizado bajo condiciones estandari-
zadas, de acuerdo con criterios cientificos’.

4.- Corte de Apelaciones de Valparaiso, 21/10/2004, Rol N°683-2004:

“CUARTO.- Que la circunstancia, también alegada en estrados por la defensa, en
cuanto se ha cuestionado que los informes periciales de la droga incautada se hayan
evacuado por el Laboratorio de Criminalistica de la Policia de Investigaciones y
no por el Servicio de Salud, en nada altera la legitimidad de la prueba, atendido
lo dispuesto en los articulos 314 y 315 del Codigo Procesal Penal y razonamiento
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contenido al efecto en el considerando duodécimo de la sentencia reproducida, y que
estos sentenciadores comparten’.

5.- TOP lquique, 16/01/2007, Ruc N°0610003214-5, Rit N°248-2006:

“Duodécimo:... Respecto de la segunda alegacion, es necesario dejar establecido sin
lugar a dudas, que conforme lo seriala el articulo 295 del Codigo de Procesal Penal,
en nuestro sistema legal se aplica el principio de la libertad de prueba, segin el cual
los hechos y circunstancias pertinentes podrdn ser probados por cualquier medio pro-
batorio producido e incorporado en conformidad a la ley. De este modo, se discrepa de
lo afirmado por la Defensa en orden a estimar que la tinica forma de determinar la
identidad de la sustancia, su peso y valoracion, sea a través del protocolo de andlisis
quimico a que se refiere el articulo 43 de la ley 20.000”.

I11.- Discusiones relativas al objeto material

Durante la tramitacién de los juicios seguidos por el delito de trafico ilicito
de drogas® ha sido bastante recurrente que las defensas formulen alegaciones
relativas a la falta de objeto material por la insignificante cantidad de droga
incautada o su baja pureza. También, bajo estos predicamentos abogan por la
recalificacién de los delitos de trafico a microtrifico o de éste Gltimo a la falta
de consumo.

En relacién con los casos de cantidad insignificante de droga, aquellos que
lo afirman lo hacen en atencién a que la droga incautada seria por su cantidad
incapaz de lesionar o poner en peligro al bien juridico protegido y por ende la
conducta debiera ser considerada atipica.

Sobre este punto es muy ilustrativo el siguiente fallo:

TOP Concepcion, 17/08/20009, Ruc N°0800965771-2, Rit N°276-2009:

“UNDECIMO: : Que, en atencion a lo serialado precedentemente en este fallo, se
desestimard sin mayores dilaciones la solicitud de absolucion formulada por la defensa
del encartado, toda vez que, a diferencia de lo que arguyd en cuanto a este tipico, las
probanzas aportadas en la especie por la Fiscalia cumplen el estandar suficiente para
Justificar tanto el ilicito como la participacion que se ha asentado, teniendo especial-
mente en cuenta aqui que existen antecedentes claros, fiables y concretos -segin lo
dicho mds arriba- que apuntan indefectiblemente a establecer la existencia del delito
y la participacion del encartado.

En efecto, la Defensa presentc una teoria del caso destinada a obtener la absolucion
de su representado estimando que hay controversia respecto de la naturaleza de la

15 Trifico de drogas en su figura del articulo 3° o el microtrifico regulado en el articulo 4°,
ambos de la Ley 20.000.
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sustancia que le fue incautada a su representado y que por lo tanto el comportamiento
de éste podria no ser considerado por la ley 20.000, por cuanto a la sustancia incau-
tada se le realizd una prueba de campo la que no dio como resultado la presencia de
droga y por otra parte los protocolos del Servicio Nacional de Salud no son capaces
de senialar si se estd en presencia de cocaina base o carbonatos, ya que la cantidad
incautada es tan insignificante que no da para establecer un porcentaje de pureza de
la sustancia ilicita, de tal forma que sélo hay un transporte de una sustancia de 0,73
gramos neto que en ciencia cierta no se sabe de que sustancia se trata y por ende se estd
frente a una conducta que no reviste caracteres de delito, por cuanto no hay elementos
suficientes para serialar que en este hecho hay un trdfico de sustancias psicotrépicas,
resultando su conducta atipica.

Para el rechazo de esta peticion cabe serialar que del peritaje efectuado a la sustancia
incautada se determind que era pasta base de cocaina y solo por la pequeria cantidad
confiscada no se logrd establecer su grado de pureza y al respecto el articulo 4° de la
ley 20,000 castiga al que sin la competente autorizacion transporte, guarde o porte
consigo pequernias cantidades de sustancias o drogas estupefacientes o psicotrépicas,
y como se observa el citado articulo habla de pequerias cantidades de droga en una
disposicion que por encontrarse incorporada en una norma de cardcter penal -y por lo
tanto de derecho estricto- debe ser objeto de una interpretacion restrictiva, vale decir
debe estarse al peso objetivo de la droga materia del andlisis y por lo tanto no resulta
procedente determinar que no se encuentra ante tal ilicito mediante el arbitrio de
la menor o mayor pureza de la droga o el mayor o menor datio a la salud piiblica,
pardmetros estos que resultan ajenos a la decision del tribunal. Asi lo ha sefialado sos-
tenidamente la jurisprudencia (1. Corte de Apelaciones de Arica, sentencia de 3 abril
2007; I. Corte de Apelaciones de San Miguel, sent. de 15 de diciembre. de 2006). En
los delitos de peligro no se requieren para su verificacion de la existencia de una lesion
efectiva al bien juridico protegido, ya que solo basta con la adecuacion del agente a
la conducta tipica establecida en la ley, pues la realizacion del tipo no depende de la
produccion del resultado, ni del nivel de peligro concreto, sino de la infraccion del
deber impuesta por la probibicion.

Por ofra parte sostiene la defensa, que la falta de estipulacion en los informes peri-
ciales incorporados por el Ministerio Piblico y evacuados por el Servicio de Salud en
cuanto a la pureza o concentracion de la sustancia decomisada, excluye su tipicidad,
tesis que también debe ser rechazada por el tribunal puesto que la pureza de la droga
no estd incluida en la descripcion tipica del delito de trdfico de pequerias cantidades y
no le estd permitido al juzgador agregar requisitos no contemplados en el tipo penal,
actividad que sobrepasa todas sus atribuciones constitucionales.

Y en lo que dice relacion con el principio de proporcionalidad a que alude la defensa
en el sentido de que no existe un equilibrio proporcional entre el dario o peligro gene-
rado por la accion del encartado y el efecto de la pena que ha de aplicarse en su contra,
debe tenerse presente que la figura del articulo 4° inciso primero de la ley 20.000,
tantas veces citado, fue creado por el legislador precisamente con el proposito de some-
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ter a una pena mds benigna a aquellos casos en que el trdfico realizado por el actor
era tan reducido que el peligro creado para la salud del grupo social resulta menor,
recordando lo que en este sentido seriald la excelentisima Corte Suprema, en sentencia

de 19 julio 2005 en causa niimero 2005-05....”

A nuestro juicio la poca cantidad de droga no es argumento para afirmar la
atipicidad de la conducta por falta de objeto material, ya que la Ley N°20.000
establece claramente que la conducta punible es el trifico de drogas, sin aten-
der a su volumen, salvo para incardinar el ilicito en el articulo 3° 0 4° segin
corresponda.

Ratifica lo anterior la circunstancia que la propia Ley de Drogas ha establecido
una figura privilegiada para sancionar los delitos de trifico de drogas que se
refieren a cantidades menores, siendo inclusive la escasa cantidad objeto mate-
rial idéneo para configurar dicho delito. Lo anterior, se ve complementado
por el cardcter de ilicito de peligro abstracto de la figura comentada, siendo
la naturaleza de la sustancia lo relevante a la hora de determinar el riesgo que
conlleva la conducta.

En otro orden de ideas, en relacién con la baja pureza de las drogas secuestra-
das, se ha sefialado que en aquellos casos en que el grado de pureza de la droga
es bajo, la sustancia incautada es objeto material inidéneo para configurar el
delito y por ende la conducta es atipica.

A este respecto valga mencionar que en nuestro pais es muy frecuente que
la droga que llega al dltimo destinatario sea de baja pureza, producto de las
consecuentes mezclas y afadiduras que se realizan durante su trdnsito hasta
el consumidor final. Dicha condicién de la droga en el mercado ha llevado a
que las defensas invoquen recurrentemente esta situacién para significar que
el objeto material del delito no es apto para configurar el ilicito o buscar la
recalificacién de la figura de trifico a microtrafico, bajo consideraciones de
tipo aritméticas, es decir, separando hipotéticamente todo lo que no es droga
de aquello que lo es, llegando a cantidades menores de éstas. Ejemplo de esto
ultimo seria el caso de: una incautacién de 60 gramos de pasta base de cocaina,
la que una vez analizada por el Instituto de Salud Publica arroja una pureza de
un 10%, por lo que las defensas afirman que la droga incautada no corresponde
a 60 gramos sino tan solo 6 gramos, ya que todo el resto no seria droga.

En relacién con las alegaciones mencionadas en el parrafo precedente, es dable
argiir que aquella divisién mental e hipotética no es posible en la realidad, ya
que la sustancia con mayor o menor cantidad de agregados llega al consumidor,
afecta su salud, produce los efectos sicotrépicos o estupefacientes propios de su
naturaleza. A mayor abundamiento, mientras mds se abulte la droga su peligro
potencial de afectar a una mayor cantidad de personas se eleva por generar un
mayor volumen de droga que se inserta en el mercado.
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Adicionalmente, los peritos quimicos que analizan las drogas secuestradas,
recurrentemente sefialan en sus informes periciales que sin importar la pureza
éstas mantienen su naturaleza dafiina. A ello se suma la incierta calidad y
tipo de materia con la que se mezclan o abultan, lo cual aumenta el potencial
dafiino y por ende el riesgo a la salud publica. Estos criterios se encuentran
explicitados en fallos, como los que a continuacién se reproducen:

1.- TOP de Antofagasta, 02/07/200, Ruc N°0700803104-K, Rit N°99-2008:

“OCTAVO: Del modo anterior se ha desestimado la principal alegacion de la defensa
del menor P C. y planteada subsidiariamente por el defensor de Leiva Valdes, los
que cuestionaron que estuviésemos en presencia del ilicito del articulo 3° de la Ley
20.000.- puesto que se configuraria un trifico de pequerias cantidades de droga, del
articulo 4° de la citada ley.

Efectivamente y como tanto lo enfatizd la defensa del menor, acorde al acta de recep-
cion 1366/2007 del Servicio de Salud de Antofagasta de 23 de octubre de 2007,
el decomiso descrito correspondic a la incautacion de un polvo beige que en total
ascendid a 107,5 gramos netos (110,9 gramos brutos) que resultd ser pasta base de
cocaina. Mds no puede soslayarse —como lo detalld el Carabinero Rail Aravena del
OS-7- que la misma estaba distribuia no sélo en 91 dosis individuales conocidas
como papelillos, que pesaron 23 gramos, sino ademds en 56 bolsas de nylon pequerias
que pesaron 77 gramos, es decir haciendo la proyeccion, esa cantidad alcanzaria por
lo menos para 300 dosis mds y finalmente 13 gramos mds de droga a granel envuelta
en un papel, que admitia la posibilidad de 51 dosis individuales adicionales, en total
—y sin perjuicio que la pureza de esa droga, hacia posible duplicar sino triplicar la
cantidad de dosis ariadiéndole otras sustancias— los acusados tenian en su poder a lo
menos droga que permitia poner en circulacion a lo menos 442 dosis individuales
(monos o papelillos). En efecto la cocaina base en cuestion era de una importante
pureza (57%) si se la compara con los valores fluctuantes entre 10% y 30% que nor-
malmente se acostumbra encontrar en poder de microtr&yftantes. Asi este caso, ])oz‘en—
cialmente la distribucion de la droga —de ariadirseles otras sustancias— podia ademds
haberse aumentado a 800 o 1200 dosis, lo que sustenta la estimacion del tribunal de
encontrarnos frente al trdfico de grandes cantidades de drogas.

No fue entonces —como lo pretendieron las defensas— el gramaje aisladamente con-
siderado, el iinico antecedente a ponderar para establecer si estamos en presencia de
pequerias o grandes cantidades de droga.

En otro orden, también desestimando la apreciacion de la defensora de P, que plan-
ted que la pureza de 57% de la droga, tornaba a la misma menos apta para afectar
la salud piiblica, destacando que el informe allegado al juicio senialaba que “sélo el
consumo agudo y crénico ocasionaba toxicidad’, de manera que en virtud de los prin-
cipios de proporcionalidad y lesividad, se imponia lo anterior como pardmetro para
calificar el ilicito como un microtrdfico. Lo cierto es que olvida la defensa que luego
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de la conclusion anterior en torno a la toxicidad, la perito en cuestion agregd que
‘cualquier pureza o concentracion de la droga es igualmente daniina para la salud

puiblica...”.

2.- TOP de lquique, 03/09/2007, Ruc N°0600845808-K, Rit N°181-2007:

“UNDECIMO:...Respecto de la alegacion de la defensa de Saldivar, se debe seria-
lar, que a criterio del tribunal, la baja valoracion de la droga no resulta un criterio
atendible para establecer la cuantia de la pena, por tratarse el trdfico ilicito de drogas
de un delito de peligro que atenta contra la salud piblica, en que la puesta en riesgo
del bien juridico protegido se consigue de igual manera con sustancias de alta o baja
valoracion, mdxime si se trata de una cantidad como la incautada.”

3.-6° TOP de Santiago, 05/02/2008, Ruc: 0700089276-3, Rit N°491-2007:
“VIGESIMO: Que, respecto a lo argumentado por la defensa en cuanto a que de la

droga incautada al acusado sélo alcanzaria un 28 % de clorhidrato de cocaina y el
resto corresponderia a otros componentes no ilicitos, por lo que se trataria mds bien de
un trdfico en pequerias cantidades, para rechazar tales expresiones se tiene presente al
respecto que el Informe sobre trdfico y accion de la cocaina en el organismo, emanado
del Instituto de Salud Piiblica, suscrito por el perito quimico Pablo Carmona Acusia,
indica claramente que el consumo de la cocaina ocasiona trastornos cardiovasculares,
cerebrales, respiratorios y psiquicos, y que cualquier pureza y concentracion es dasniina
para la salud piiblica, por lo que la alegacion de la defensa en este sentido no tiene
asidero cientifico.

En este mismo orden de ideas, se entiende ademds que en la especie el 28% de grado
de pureza de la sustancia incautada en poder del acusado, indicado por la pericia
rendida, no permite racionalmente suponer que haya estado destinada al microtrd-
Jfico, toda vez que su volumen aiin podia ser aumentado mediante la adicion de otras
sustancias.

A mayor abundamiento, segiin las mdximas de la experiencia, el grado de pureza de
la droga incautada correspondiente al 28 %, estd por sobre el comiin de la que gene-
ralmente se comercializa en las poblaciones del sector sur de Santiago, rechazdndose
en consecuencia tales argumentaciones’.

4.-6° TOP de Santiago, 11/09/2009, Ruc N°0700 519 295-6, Rit N°209-2009:
‘DECIMO TERCERQO: En cuanto a las alegaciones de la Defensa... Al efecto,

debe tenerse presente que la mezcla es la sustancia ilicita, cualquiera sea el porcentaje
de la pureza de la droga, la que igualmente provoca darios en la salud, porque el
adicto, necesitando una cantidad determinada de cocaina, va a consumir mds dosis
para lograr el efecto, por todo lo cual, es que el tribunal desecha en todas sus partes la
pretension de la defensa de los imputados’.
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5.-6° TOP de Santiago, 12/09/2009, Ruc N0800836926-8, Rit N°352-2009:

‘NOVENO.... Por iltimo, la pureza de la droga es indiferente en este andlisis, pues
como bien se destaca en el informe de accion de cocaina en el organismo, cualquier
pureza o concentracion de la droga es igualmente daviina para la salud piblica...”.

Finalmente, esperamos que las argumentaciones vertidas en relacién con la
escasa cantidad o a la baja pureza del objeto material permitan al lector ilus-
trarse acerca del estado actual de la discusién relativa al trafico de drogas.
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REGISTRO DE CARGAS BOLIVIANAS CONFORME AL DERECHO INTERNO
Y LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Lorena Rebolledo Latorre!

1. Antecedentes historicos

El dia 20 de octubre de 1904, nuestro pais suscribié con la Republica de Boli-
via el “Tratado de Paz, Amistad y Comercio®”, en adelante Tratado de 1904, en
virtud del cual se reconoce el dominio absoluto y perpetuo de Chile sobre los
territorios ocupados por éste, segtin lo dispuesto en el articulo 2° del Pacto de
Tregua de 4 de abril de 1884° como asimismo, que “[1]a Republica de Chile
reconoce a favor de la de Bolivia, y a perpetuidad, el més amplio y libre derecho
de trdnsito comercial por su territorio y puertos del Pacifico™.

A su turno, el articulo 7° de este Tratado, establece el derecho en favor de
Bolivia de constituir agencias aduaneras en los puertos que designe para hacer
su comercio, indicindose, por ese momento, como puertos habilitados los de
Arica y Antofagasta. Y, mediante el Decreto N°141, publicado en el Diario
Oficial el 23 de junio de 2008, se habilit6 el Puerto de Iquique para el régi-
men de libre trénsito a favor de Bolivia, conforme al Tratado de 1904, para las
mercaderias de ultramar y que vengan manifestadas en libre transito a Bolivia
y para las mercaderias provenientes de Bolivia a terceros, bajo el mismo régi-
men’.

Ahora bien, el 16 de agosto de 1937, los gobiernos de Chile y Bolivia suscri-
bieron “‘La Conwvencion sobre Trdnsifo”, dictindose al efecto el Decreto N°1.346
bis, que en su articulo 1° “reconoce y garantiza el mds amplio y libre trdnsito
a través del territorio y puertos mayores para las personas y cargas que cru-

1 Abogada de la Unidad Especializada de Trifico Ilicito de Drogas y Estupefacientes,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Nombre original “Tratado de Paz, Amistad i Comercio entre Chile i Bolivia”, publicado en
el Diario Oficial con fecha 27 de marzo de 1905.
Para una mejor comprension del lector, revisemos el concepto de tratado: “(...) es un acuer-
do de voluntades celebrado por escrito entre sujetos de derecho internacional y regido por
el derecho internacional”. Vargas Carrefio, Edmundo. Derecho Internacional Publico, de
acuerdo a las normas y practicas que rigen en el siglo XXI. Editorial Juridica de Chile.
2007.P.124.

3 Inciso primero del Articulo II, Tratado de 1904.

Inciso primero del Articulo VI, Tratado de 1904. En el mismo orden de ideas, véase la Ley
N°2.890, de 1912.

5 Articulo 1°.
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cen por su territorio (chileno)® de o para Bolivia. Dentro de las estipulaciones
chileno-bolivianas vigentes, el libre transito comprende toda clase de carga y
en todo tiempo sin excepcién alguna”. Luego, el articulo 2° dispone que tanto
Chile como Bolivia podrin mantener en los puertos o lugares donde se efec-
tien operaciones de trnsito, agentes aduaneros.

Adicionalmente, el 25 de enero de 1953, se firmé entre Chile y Bolivia, la
“‘Declaracion de Arica’, la cual establece en su articulo 1° que “toda clase
de carga, sin excepcién alguna, en trdnsito por territorio chileno, de o para
Bolivia, se halla sujeta a la jurisdiccién y competencia de las autoridades adua-
neras bolivianas, representadas por los respectivos agentes aduaneros acredita-
dos por el gobierno de Bolivia, desde el momento que las autoridades chilenas
entreguen la carga a los agentes aduaneros bolivianos. Esta entrega de acuerdo
con la letra y con el espiritu del Convenio debe ser hecha en el momento
mismo que la carga arribe a puerto chileno sin que pueda ser interferida por
autoridad alguna. Cualquiera que sea el recinto en el que se deposite la carga
se considera también recinto boliviano”. Luego, en el numeral 3° se indica que
“la intervencién de las autoridades aduaneras u otras de la Republica de Chile
en las operaciones de transito para la importacién de o para Bolivia, y de las
formalidades a que tales operaciones se hallan sujetas en virtud de los acuerdos
internacionales vigentes, sélo tienen el cardcter de vigilancia externa, a fin de
impedir que tal carga salga clandestinamente al consumo local, sin los trdmites
aduaneros respectivos, y asimismo evitar la comisién de hechos delictuosos”.

No obstante los instrumentos mencionados, el 5 de marzo de 1991 fue pro-
mulgado “E/ Acuerdo sobre Transporte Internacional Terrestre”, adoptado el 1 de
enero de 1990 por Chile, Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay — el
Decreto N°257. En su elaboracién se consideré que el transporte internacional
terrestre constituye un servicio de interés publico fundamental para la inte-
gracion, y en el cual la reciprocidad debe entenderse como el régimen mas
favorable para optimizar la eficiencia de dicho servicio.

De esta forma, su numeral primero dispone que “[1]os términos de este acuerdo
se aplicardn al transporte internacional terrestre entre los paises signatarios
tanto en transporte directo de un pais a otro como en trdnsito a un tercer pais”.
Y en el siguiente numeral se establece que “[e]l transporte internacional de
pasajeros o carga solamente podra ser realizado por las empresas autorizadas,
en los términos de este Acuerdo y sus Anexos”.

Luego, en el Anexo I de este Acuerdo, denominado “Aspectos Aduaneros”,
en su capitulo XI sobre “Infracciones aduaneras, reclamaciones y accidentes”,
articulo 19, nimero 1, se indica “Si la Aduana de un pais detecta la existencia
de presuntas infracciones aduaneras, adoptara las medidas legales correspon-

6  Paréntesis agregado por la autora.

7 Véase: www.aduana.gov.bo/pagWebArica/paginaprincipal.html
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dientes conforme a su propia legislacién. En caso de retencién del vehiculo, la
empresa autorizada podrd presentar una garantia que satisfaga a las autorida-
des competentes, a fin de obtener la liberacién del vehiculo, mientras prosigan
los tramites administrativos o judiciales”.

2. Normativa interna. Atribuciones del “Servicio Nacional de Aduanas”
como institucion fiscalizadora de mercancias

En primer lugar nos corresponde precisar que el “Servicio Nacional de Aduanas”
es un servicio publico que tiene por misién vigilar y fiscalizar el trinsito de
mercancias por las costas, fronteras y acropuertos de nuestro pais, entre otras
funciones que se indican en el articulo 1° de la Ordenanza de Aduanas, DFL

N°213, de 1953°.

Cabe agregar, ademads, que la “Potestad Aduanera™ esta constituida por un con-
junto de facultades que posee la Aduana para controlar el ingreso y salida de
mercancias hacia y desde el territorio nacional. Esta atribucién se extiende a las
personas que pasen por las fronteras, puertos y aeropuertos, y la importacién y
exportacion de los servicios respecto de los cuales la ley disponga la interven-
cién de la Aduana.

Resulta importante destacar que el referido cuerpo normativo define ala “Zona
Primaria™” como “el espacio de mar o tierra en el cual se efectian las opera-
ciones materiales maritimas y terrestres de la movilizacién de las mercancias,
el que, para los efectos de su jurisdiccién es recinto aduanero y en el cual han
de cargarse, descargarse, recibirse o revisarse las mercancias para su introduc-
cién o salida del territorio nacional. Correspondera al Director Nacional de
Aduanas fijar y modificar los limites de la zona primaria”.

Entonces, la Aduana es una “Institucién Fiscalizadora'””, y como tal, tiene la
) b )

acultad de controlar las mercancias que ingresen, egresen o transiten por e

facultad d trolar 1 , t t 1

territorio chileno'.

Como consecuencia légica, rige esta misma atribucién (segun los fundamentos
que abordaremos a continuacién) para las Aduanas de los Puertos de Arica,

8  Véase ademis la Ley Organica de Aduanas, DFL N°329 de 1979.

9 Articulo 2°, N1 de la Ordenanza de Aduanas. Véanse ademds los articulos 14, 15,17 y 18,
relativos al “Ejercicio de la Potestad Aduanera”, del mismo cuerpo normativo.

10 Articulo 2°,N°5 de la Ordenanza de Aduanas.

11 Articulo 1° de la Ordenanza de Aduanas: (...) Este Servicio serd denominado para todos
los efectos legales como ‘Institucién Fiscalizadora'(...)".

12 El articulo 168 de la Ordenanza de Aduanas dispone que “Las infracciones a las dispo-
siciones de la presente Ordenanza o de otras de orden tributario cuyo cumplimiento y
fiscalizacién corresponde al Servicio de Aduanas, pueden ser de caricter reglamentario o
constitutivas de delito”.
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Iquique y Antofagasta, no obstante estar habilitados para el libre trinsito
comercial a favor de la Republica de Bolivia.

En efecto, el propio Servicio Nacional de Aduanas, mediante Resolucion
N°6153, de fecha 11 de septiembre de 2009, establecié un procedimiento uni-
forme para las Aduanas de Arica, Iquique y Antofagasta para la recepcion,
despacho, almacenamiento y salida de la carga acogida al libre transito entre
Chile y Bolivia, segin el Tratado de 1904. Dicha Resolucién, en su numeral
4%, dispone lo siguiente: “Las Aduanas de Arica, Iquique y Antofagasta, bajo
cuya jurisdiccién se encuentren los puertos habilitados para el libre trdnsito,
podran fiscalizar las mercancias que ingresen, salgan o transiten por sus zonas,
debiendo ser asociadas estas en forma previa a un andlisis de riesgo en el drea
de drogas o contrabando, sin perjuicio que se trate de cargas acogidas al Tra-
tado de Paz, Amistad y Comercio, suscrito en el afio 1904, debiendo para tales
efectos coordinarse con la Agencia Aduanera boliviana”.

3. Analisis de las normas internacionales y las normas internas, respecto
al libre transito de mercancias, a favor de Bolivia

Iniciamos este articulo relatando los antecedentes histdricos relativos al régi-
men de libre trinsito comercial que opera a favor de Bolivia, otorgado por
nuestro pais mediante la suscripcién del Tratado de 1904.

Sin embargo, vimos también, que en el afio 1990 fue adoptado por Chile, Boli-
via y otros paises de la Region: “El Acuerdo sobre Transporte Internacional
Terrestre” (ATIT), en el cual el transporte de cargas entre los paises signatarios
solamente puede ser realizado en los términos de este Acuerdo. También se
indica expresamente que, en caso de que la Aduana detecte la existencia de
presuntas infracciones aduaneras deberd adoptar las medidas que correspon-
dan segun su legislacién.

En este orden de ideas, relacionando este tiltimo instrumento internacional con
la facultad de registro de cargas que le asiste al Servicio de Aduanas, podemos
concluir que no existe impedimento alguno para que éste se desarrolle, pese
a la vigencia del Tratado de 1904, vale decir, para que este 6rgano fiscalizador
cumpla su tarea de control, y comunique a la Policia o al Ministerio Publico, la
ocurrencia de un hecho en caso que revista caracteres de delito.

Mis atn, se desprende de la sola lectura del Tratado de 1904, que este régimen
de libre trdnsito comercial no excluye en caso alguno la facultad de registrar las
mercancias en transito por la Aduana de nuestro pais.

A la luz de lo anterior, la Aduana emitié un pronunciamiento, en el Oficio

N°4852, de fecha 8 de abril de 2008%.

13 Oficio Ord. del Subdirector Juridico del Servicio Nacional de Aduanas, en respuesta al
Oficio Ord. N°4629 de 3 de abril de 2008.
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En este documento se indica que El Acuerdo sobre Transporte Internacional
Terrestre (ATIT) “representa una alternativa complementaria o supletoria a
la normativa sefialada precedentemente y es asi como, con relacién a peticién
de habilitacién del Puerto de Iquique', la Directora Nacional de Fronteras y
Limites del Estado, por Oficio 2030 de 30 de diciembre de 2004, informa que
el mismo debe contemplar el ATTT como opcién para el usuario, ya que en el
Tratado de 1904 ni las Convenciones posteriores excluyen esta posibilidad”.

e considera ademds que “es competencia del Servicio Nacional de Aduanas
S dera ad q p )
a fiscalizacién de todas las mercancias que por sus zonas de jurisdiccién adua-
la fiscal de todas | que p de jurisd d
nera, ingresen, salgan o transiten por el territorio nacional, de modo que las
mismas deben ser asociadas a un andlisis previo de riesgo en el drea droga o
contrabando, sin perjuicio de que especificamente en los puertos de Arica y
Antofagasta, se coordine con la Agencia Aduanera Boliviana las fiscalizaciones
pertinentes a las mercancias de trdnsito provenientes de Bolivia”.

3.1 Revision de cargas y delito flagrante

Ahora bien, pongidmonos en el caso que, ejecutdndose por la Aduana la labor de
control de mercancias en los puertos habilitados como libre trinsito a favor de
Bolivia, nos encontremos ante la comisién de un delito flagrante, jcudl seria el
procedimiento a seguir? La respuesta parece bastante logica segtin lo que hemos
estado analizando, es decir, si se registra una carga y en ésta se encuentra, por
ejemplo, una sustancia presuntamente ilicita, se aplicardn las normas procesa-
les penales que rigen nuestro sistema. Se dard aviso por parte del personal de
Aduanas, a la Policia y al Ministerio Publico. Asimismo, por tratarse de un
delito flagrante, el funcionario de Aduanas respectivo procederd a la detencién
de los implicados, los que serdn puestos a disposicién de la policia.

Pero aqui surge otra interrogante. En el marco de la coordinacién que debe
existir con la Agencia Aduanera boliviana apostada en los puertos habilitados,
gdebemos dar aviso a la agencia respectiva? Creemos que no,y somos categéricos
al respecto. Con la Aduana de Bolivia debe existir un nivel de coordinacién, en
cuanto a la forma en que se va a fiscalizar en los puertos habilitados, pero no en
cuanto a la fiscalizacién o registro mismo que se hace a la mercancia.

Es, por lo tanto, una coordinacién previa, porque si estamos en presencia de
una infraccién penal, se hardn las diligencias procesales y administrativas de
rigor. Y de hecho, podria ser necesario coordinar una entrega controlada de

14 El Decreto N°141, publicado en el Diario Oficial con fecha 13 de mayo de 2008, habi-
1it6 el Puerto de Iquique para el libre trnsito a favor de Bolivia, conforme a las normas
del Tratado de 1904. Su articulado 5° refiere que “[1]as normas del presente decreto su-
premo no afectan la aplicacién del Acuerdo sobre Transporte Internacional Terrestre de

1991 (ATIT)”.
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drogas®, la cual podria perfectamente verse frustrada en caso de filtracién de
informacién'é.

Ahora bien, ajustindonos a los instrumentos internacionales ya analizados,
indicaremos, en todo caso, que el Tratado de 1904 contempla el libre transito
comercial para la Republica de Bolivia, sin prohibir el registro de las mercan-
cias por parte de los funcionarios aduaneros chilenos.

Ademis, a nuestro pais lo ampara un tratado posterior de transporte interna-
cional ATTT (suscrito por Chile, Bolivia y otros paises), el cual contempla el
caso de que si un pais signatario detectare la existencia de presuntas infraccio-
nes aduaneras, deberd adoptar las medidas legales correspondientes conforme a su

propia legislacion.

3.2 Aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia'’

Hemos visto que, en relacién con el transporte de cargas entre Chile y Bolivia,
coexisten dos tratados; uno bilateral, suscrito en el afio 1904, y uno internacio-
nal, suscrito por los mismos Estados y otros de la Regién.

En este dltimo tratado, denominado “El Acuerdo sobre Transporte Interna-
cional Terrestre” (ATTT), se contemplan una serie de disposiciones relativas al
transporte de mercancias, algunas de las cuales ya han sido revisadas en acdpites
anteriores. Nos interesa, asimismo, mostrar otras normas de este instrumento,
como es el caso del articulo 10 que dispone: “El transporte de mercancias efec-
tuado bajo el régimen de trdnsito aduanero internacional se realizard conforme
a las normas que se establecen en el Anexo “Aspectos Aduaneros'®”.

Y, en el articulo 1 numeral 8 de este Anexo, se describe el “control aduanero”
como el “conjunto de medidas tomadas con vistas a asegurar el cumplimiento
de las leyes y reglamentos que la aduana estd encargada de aplicar”.

15 Al respecto, recordemos el articulo 23 de la Ley N“20.000, que contempla la técnica de
investigacion de entrega vigilada o controlada de drogas. En éste, su inciso 3° establece:
“Cuando las sustancias, instrumentos y efectos del delito se encuentren en zonas sujetas
a la potestad aduanera, el Servicio Nacional de Aduanas observara las instrucciones que
imparta el Ministerio Puablico para los efectos de aplicar esta técnica de investigacion”.

16 En efecto, la informacién podria estar en manos sélo del Ministerio Publico y la policia.

17 La Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales, de
la Universidad Complutense de Madrid, Ana Gemma Lépez Martin, en su obra denomi-
nada: “Conflicto entre Tratados. ; Tempestad o Calma en el Derecho del Mar?” comenta,
en relacién a la aplicacién de tratados sucesivos concernientes a la misma materia, que
para que ello ocurra, se requiere la concurrencia de tres factores: uno subjetivo (uno o mds
Estados deben ser partes en ambos acuerdos); uno objetivo (una misma materia debe estar
regulada por una o varias disposiciones de los dos tratados); y uno temporal (los dos acuer-
dos deben hallarse en vigor o debe haberse procedido a su aplicacién provisional). Foro,

Nueva época, nim.3/2006:241-278.
18 Anexo L.
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Luego, el articulo 5 reza lo siguiente: “1. Las unidades de transporte precin-
tables utilizadas para el transporte de mercancias en aplicacién del presente
Anexo deben estar construidas y fabricadas de tal modo: d) Que todos los
espacios capaces de contener mercancias sean facilmente accesibles para las
inspecciones aduaneras (...)".

Como podemos observar, en el mentado Acuerdo existen diversas normas que
regulan el transporte terrestre —en el caso en comento, entre Chile y Bolivia—
y que aluden al control que la aduana respectiva debe realizar conforme a su
normativa local. De hecho, se contempla el registro de la mercancia bajo ciertas
condiciones.

Entonces, si relacionamos lo ya analizado con lo estatuido en el Tratado de
1904 veremos que, sin perjuicio de que éste dispone el libre trinsito comercial
a favor de Bolivia, podemos sefialar que un tratado posterior regula la misma
materia, “El ATTT” —es decir, el transporte terrestre de cargas— cuyo contenido,
segun este ultimo Acuerdo, puede ser sometido a fiscalizacién o registro por
los funcionarios aduaneros.

En esta linea, nos detendremos a revisar la “Convencién de Viena sobre El
Derecho de los Tratados”, suscrita por Chile el 23 de mayo 1969, y publicada
en el Diario Oficial el 22 de junio de 1981.

En este instrumento se contempla la “Aplicacién de tratados sucesivos con-
cernientes a la misma materia'®”, indicindose en su numeral 30.3, lo siguiente:
“Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tra-
tado posterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacién
suspendida conforme al articulo 59, el tratado anterior se aplicard inicamente
en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado
posterior”.

Por consiguiente, al hacer aplicable esta norma sefialaremos que el libre tran-
sito concedido por nuestro pais a la Republica de Bolivia mediante el Tratado
de 1904, debe ser efectuado conforme con la regulacién descrita en el ATIT,
sobre todo en lo concerniente al registro de mercancias provenientes de ese
pais por la aduana chilena.

En esta parte, finalmente, concluiremos que los mencionados tratados son
instrumentos internacionales vigentes, no contradictorios y complementarios
entre si.

4. Gomentario final

En resumen, la facultad del Servicio Nacional de Aduanas de vigilar y fiscalizar
el paso de las personas y mercancias por las costas, fronteras y aeropuertos, se

19  Parte ITI. Observancia, aplicacién e interpretacién de los tratados. Seccion segunda, Apli-
cacién de los tratados.
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ejerce en todo el territorio de la Republica. Ello, no obstante la vigencia del
Tratado de 1904, pues tal como lo sefialamos inicialmente, entendemos que la
coordinacién que debe existir con la Agencia Aduanera boliviana para el libre
transito comercial, “debe ser previa”, vale decir, en cuanto a la forma en que se
debe controlar en los puertos habilitados, a saber: Arica, Iquique y Antofa-
gasta.

En consecuencia, la Aduana chilena, segin lo que establece su propia norma-
iva, y 16gicamente “sin que medie al efecto autorizacion judicial”, podré revisar
t 1 t die al efecto aut dicial”, pod

las cargas o mercancias en trdnsito, segin el andlisis de riesgo que efectiia como
procedimiento normal. Y, en caso que detecte sustancias presuntamente suje-
tas a la Ley N°20.000 “Que Sanciona el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas”, deberd dar aviso a la policia y al Ministerio Publico,
por tratarse de la comisién de un delito flagrante; aplicindose de esta forma, la
legislacién penal y procesal penal que rige en nuestro pais.
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ACERCA DEL VALOR DE LOS LLAMADOS METAPERITAJES SOBRE EVALUACIONES
PERICIALES PSICOLOGICAS A VIiCTIMAS

Sofia Huerta Castro
Francisco Maffioletti Celedon’

Ademds, si se aceptare que algunos profesionales

magnifican o sobrestiman los sintomas que advierten

en quienes denuncian trasgresiones contra la esfera de su sexualidad,
podria también concluirse, legitimamente,

que otros los minimizan, por las razones que fueren...”.

TrisunaL DE Juicio OraL EN Lo PENAL DE ViNa DEL Mar
RUC N°0500524390-6

El area pericial ha presentado estos dltimos afios un crecimiento sin prece-
dentes en la historia judicial chilena. La Reforma Procesal Penal ha sido en
gran parte responsable de que en el sistema publico se haya visualizado hace
casi una década la necesidad de modernizar sus metodologias de evaluacién
pericial. Un claro ejemplo de ello lo constituyen los organismos auxiliares de
la administracién de justicia, tales como el Servicio Médico Legal, la red peri-
cial dependiente del SENAME, y los centros periciales de ambas Policias, los
cuales han aumentado significativamente sus dotaciones de personal, han pro-
fesionalizado las diferentes dreas que los componen y, en el caso de los Labo-
ratorios Criminalisticos, han invertido fuertemente en tecnologia de dltima

generacion para estar a la altura de los requerimientos emanados del Ministe-
rio Publico y de los Tribunales del Poder Judicial.

Por otra parte, el paso de un sistema inquisitivo a uno de corte acusatorio ha
permitido que, entre otras cosas, en virtud del principio de transparencia, se
puedan conocer los medios de prueba que son utilizados por las partes para
sostener su teoria del caso. Ello ha traido aparejada la visibilizacién del trabajo
de los peritos en las audiencias, una mayor exigencia en la fundamentacién de
sus apreciaciones profesionales, y la posibilidad que sus asertos se vean someti-
dos a contrastacién en el proceso de interrogatorio y contrainterrogatorio.

Para la disciplina psicolégica, acostumbrada a operar en espacios de intimidad
regidos por el secreto profesional y la confidencialidad en el vinculo con el
paciente, este paso ha sido ain mds complejo y no exento de dificultades. Si
bien la practica pericial psicolégica ya antes de la Reforma operaba bajo los
principios de la psicologia forense, y no bajo los de la psicologia clinica, este
paso a la publicidad de su accionar ha sido decisivo para generar un debate y

1 Psicélogos de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia
Nacional, Ministerio Publico.
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una reflexién en cuanto a los alcances y limitaciones de la aplicacién préctica
de la psicologia a las cuestiones de la Justicia.

Por ello, ain cuando Mufioz Sabaté (1980)? ya habia acufiado hace mas de dos
décadas el concepto de psicologia para el Derecho, en alusién al rol de la psico-
logia forense, clasificacién que él mismo sefiala como dotada de un caricter
meramente ilustrativo, no podemos desconocer la novedad que ha significado
para nuestro pais el posicionamiento de la psicologia al servicio de las necesi-
dades de la administracién de justicia.

Partir de esta constatacién resulta alentador si consideramos los desafios que se
presentan a la psicologia forense, para la cual, en el ejercicio del foro, la psico-
logia clasica representa un sustrato de invaluable valor referencial.

En este contexto de incremento de la demanda de conocimientos especiali-
zados, bajo el alero del Colegio de Psicélogos de Chile A.G., se constituyd el
afio 2003 una asociacién de profesionales interesados en generar espacios de
discusién y reflexién en temas en que la Psicologia y 1a Justicia requerian de un
puente conceptual y cientifico que diera sustento a proyectos de Ley, politicas
publicas y fallos judiciales. Dicha asociacién de profesionales, que corresponde
hoy a la Asociacién Chilena de Psicologia Juridica y Forense, ha generado
dos Congresos a nivel nacional, ha realizado cuatro publicaciones en formato
de libro, ha realizado observaciones a variados proyectos de Ley (Tribuna-
les de Familia, Responsabilidad Penal Adolescente, Medidas de Seguridad,
entre otros), ha efectuado capacitaciones en diversos temas psicojuridicos, y se
encuentra actualmente encaminada a definir criterios de acreditacién para la
especialidad en psicologia forense.

Lo anterior, responde a una necesidad muy sentida en la practica psicolégica
ligada al mundo del Derecho, considerando lo imperioso que resulta adaptar
el quehacer psicoldgico a las necesidades judiciales, sin que ello redunde en
un alejamiento de los principios y conductas esperables para la profesién. Asi,
se transforma en un imperativo ético el responder de forma profesional a las
cuestiones de la justicia, sin que ello implique traspasar los limites que impone
la propia disciplina.

De la ética en el ejercicio profesional

Sibien la Ley establece una serie de regulaciones encaminadas a proteger a los
ciudadanos del ejercicio ilegal de las profesiones, de la baja calidad de las pres-
taciones recibidas y en definitiva de las vulneraciones a las que se ven expuestos
al requerir de un servicio profesional, existen una serie de conductas que afec-
tan a las personas sin ser necesariamente constitutivas de delito.

2 Mufioz Sabaté, L; Bayés, R. y Munné, F. (1980). Introduccién a la Psicologia Juridica.
Editorial Trillas, México.
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En estos casos, incluso se puede tratar de conductas profesionales pernicio-
sas que no son visualizadas o comprendidas por el usuario como tales, pero
que de una u otra forma le afectan directamente. Por otra parte, cuando éstas
son conocidas por el sistema de justicia, éste no dispone del marco referencial
propio de la disciplina para comprender las raices ontolégicas de su reprocha-

bilidad.

En agosto del afio 2005, una modificacién legal a la Constitucién Politica de la
Republica, devolvié a los Colegios Profesionales la tuicién ética de sus colegia-
dos. El objetivo de dicha modificacién fue precisamente el que se estableciera
un procedimiento imparcial desde la propia profesién para que las conductas
de sus afiliados pudiesen ser analizadas mediante una Comisién Especial -pre-
viamente constituida- que pudiese, a través de un debido proceso, juzgar las
acciones profesionales desarrolladas por sus colegas.

El texto aprobado sefiala lo siguiente:

“los colegios profesionales constituidos en conformidad a la ley y que
digan relacién con tales profesiones, estardn facultados para conocer
de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta ética de sus
miembros. Contra sus resoluciones podrd apelarse ante la Corte de
Apelaciones respectiva. Los profesionales no asociados serdn juzgados
por los tribunales especiales establecidos en la ley™.

Actualmente se encuentra en tramitacién un Proyecto de Ley que permite
poner en préctica dicha restitucién de la tuicién ética, encontrindose entre
los principales aspectos de la referida iniciativa parlamentaria la creacién del
Registro Nacional Publico de Profesionales (RNPP), un nuevo régimen juri-
dico para los colegios profesionales, la instauracién de normas e instrumentos
para la tuicién efectiva de la conducta ética profesional, y la creacién de Tri-
bunales de Etica.

De los peritajes y los llamados metaperitajes

Desde hace varios afios se ha visto como, cada vez con mayor frecuencia, se
incorpora por parte de la defensa la presentacion de prueba pericial que se ha
centrado en el analisis y critica de las pericias psicoldgicas y psiquidtricas que
presenta el ente persecutor, especialmente en el caso de juicios orales por deli-
tos sexuales, pronuncidndose principalmente sobre la idoneidad técnica de
pericias que son parte de la investigacién fiscal, por lo que a este tipo de actua-
ciones se le ha denominado metaperitajes, dado su nivel légico de anilisis, es
decir, una pericia sobre una pericia.

3 Constitucién Politica de la Republica. Editorial Juridica de Chile. Undécima Edicién,
junio de 2006.

115

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°41

Cabe sefialar que la irrupcién de esta prictica no ha estado exenta de debate y
cuestionamientos, tanto en lo que corresponde a lo estrictamente disciplinario,
fundamentado en criterios técnicos y éticos, como a lo procesal.

En el primero de estos aspectos, es decir las implicancias técnicas y éticas, los
metaperitajes han sido objeto de amplia discusién al interior de Asociaciones
de Profesionales vinculadas a la psicologia forense, asi como en diversos post-
grados de especializacién en el drea.

A este respecto, la Asociacién Chilena de Psicologia Juridica y Forense, adopta
“una posicion, en general, contraria a la practica del metaperitaje, toda vez que
supone un pronunciamiento profesional orientado a evaluar y, eventualmente,
descalificar el trabajo de un/a colega en el contexto publico del foro penal y
que, ademds, en diversas ocasiones ha incorporado una valoracién del trabajo
pericial de otro colega sin tener acceso a la persona periciada ni al procedi-
miento de peritaje™.

En esta misma linea, la Comisién Deontolégica del Colegio Oficial de Psi-
c6logos de Espaiia, adhiere a lo que plantea su presidente, don Javier Urra
(2002)°, en cuanto a que el psicélogo forense, en su ejercicio profesional, no
debe “desacreditar a otros profesionales (los erréneos contrainformes pericia-

les)”.

Cabe senalar que la valoracién disciplinaria de los metaperitajes como un ejer-
cicio no ético, fuera de los limites de la ciencia, tiene repercusiones mds alld
del drea de conocimiento del cual provienen, dado que al exponer en el foro
un conocimiento proveniente de una ciencia, arte u oficio, lo que se espera de
éste es que ilumine un drea del saber respecto del cual el juzgador carece de
dominio.

Para que sea comprendida esta posicién fuera de los circulos de la propia dis-
ciplina psicolégica, debemos explicitar algunos criterios que resultan trans-
versales a dicha prictica y que, en el caso de los llamados metaperitajes, se
ven vulnerados. Uno de los principios bésicos de la psicologia es que resulta
improcedente que un profesional emita un pronunciamiento diagndstico res-
pecto de una persona que no ha entrevistado o evaluado de forma directa y no
mediada, entendiéndose que al no tener éste un contacto directo con la fuente,
se carece de la informacién bésica y necesaria para emitir un juicio fundado.
Ello, porque es precisamente en la relacién directa con el entrevistado, en la
cual el evaluador podré, haciendo uso de todos los recursos que su disciplina
le otorga, aplicar personalmente las técnicas y aquilatar la dindmica relacional
que se establece.

4 Documento de fecha 20 de enero 2009. www.achpsiju.cl

5 Urra, J. (2002). Tratado de Psicologia Forense. Siglo XXI de Espafia Editores S.A.,
Madrid. p. 615.
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Sin perjuicio de lo ya sefalado, otro gran principio que resulta comprensible
desde cualquier disciplina, es que para pretender analizar criticamente la labor
de otro profesional, el que realiza el analisis debe al menos poseer el mismo
nivel de conocimiento que el profesional sobre cuyo trabajo pretende emitir
una opinién. En la prictica, se ha observado en algunos juicios orales que han
depuesto metaperitos respecto del informe pericial de colegas que poseen for-
macién de postgrado en el drea que ellos no tienen, e incluso se han realizado
metaperitajes respecto de informes de otras disciplinas diferentes a las suyas
propias. Esta tltima situacién ha sido consignada explicitamente por los Tri-
bunales Orales en sus sentencias®.

Asimismo, resulta preocupante y grave que algunos metaperitajes, traspasando
los limites que impone la disciplina, no s6lo den cuenta del andlisis de docu-
mentos destinados a constituirse en medios de prueba en un proceso penal,
sino que en éstos se emita una conclusién o pronunciamiento respecto del
diagnéstico, estado mental o credibilidad de la persona evaluada por otro pro-
fesional. En este sentido, existe un limite muy claro para los metaperitajes en
el drea de la salud mental, y éste precisamente estd puesto en su imposibilidad
de pronunciarse respecto del contenido de las conclusiones a las que arribé el
perito, pudiendo limitarse tan sélo a cuestionar la idoneidad y cientificidad de
la metodologia empleada y las condiciones en que se evalu.

En lo que respecta al dmbito procesal, de acuerdo a lo senalado en el articulo
314 del Cédigo Procesal Penal, los peritajes son requeridos “siempre que para
apreciar algin hecho o circunstancia relevante para la causa fueren necesarios
o convenientes conocimientos especiales de una ciencia, arte u oficio”, eng-
lobdndose dentro de esta definicién la(s) persona(s) o cosas que han estado
presentes o participado en el momento y lugar en que sucedié el delito, o bien
han jugado un importante papel en su realizacién.

Por otra parte, el articulo 315 define qué es lo que deberd contener el Informe
de Peritos.

Art. 315. Contenido del informe de peritos. Sin perjuicio del deber de los
peritos de concurrir a declarar ante el tribunal acerca de su informe, éste
deberd entregarse por escrito y contener:

a. La descripcién de la persona o cosa que fuere objeto de él, del
estado y modo en que se hallare;

b. La relacién circunstanciada de todas las operaciones practicadas y
su resultado, y

6 Véase: Sentencia TOP Villarica, 24 de abril de 2007, RUC N°0500630999-4. Sen-
tencia Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 9 de abril de 2007. RUC
N°0500630007-1.
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c. Las conclusiones que, en vista de tales datos, formularen los peri-
tos conforme a los principios de su ciencia o reglas de su arte u
oficio.

No obstante, de manera excepcional, las pericias consistentes en andli-
sis de alcoholemia, de ADN y aquéllas que recayeren sobre sustancias
estupefacientes o psicotrépicas, podrin ser incorporadas al juicio oral
mediante la sola presentacién del informe respectivo. Sin embargo, si
alguna de las partes lo solicitare fundadamente, la comparecencia del
perito no podra ser substituida por la presentacién del informe’.

Al respecto, dada la diversidad de materias procesales respecto de las cuales se
puede solicitar la realizacién de peritajes, y en relacién a la eventual calidad de
informe pericial de los metaperitajes, se estima oportuno realizar algunas obser-
vaciones en relacién al objeto y alcance de lo definido por dicho articulo.

En esta légica, resulta dificil de comprender que en la audiencia de prepara-
cién de juicio oral se admita como peritaje un andlisis de un informe pericial
realizado por otro perito bajo solicitud de alguna de las partes, dado que no
se cumpliria ni con el objetivo ni con las exigencias establecidas por el propio
Cédigo Procesal Penal para una pericial; lo anterior sobretodo si se considera
el limitado valor que posee en el sistema procesal penal el documento escrito
remitido por el perito como consecuencia material de su peritaje, maxime si
este documento no es incorporado como medio de prueba. En este sentido, en
estricto rigor, lo que cobra pleno valor de peritaje es precisamente lo manifes-
tado de forma oral por el perito en la misma audiencia de juicio oral, pudiendo
dicha declaracién ser sometida al procedimiento de examen y contraexamen
propias del sistema acusatorio.

Lo anterior ha llevado incluso a que se produzcan situaciones excepcionales en
audiencias de juicio oral, toda vez que se han presentado metaperitajes respecto
de peritajes que no han sido incluidos en audiencia de preparacién de jui-
cio oral, produciéndose la insostenible situacién de tener en estrado un perito
declarando respecto de un peritaje que no forma parte de la prueba rendida en
el juicio®.

En segundo término, y siguiendo lo planteado por los profesores Baytelman
y Duce (2004)’, “la informacién puede provenir de otras fuentes probatorias

7 Inciso agregado por la Ley N°20.074, del 14 de noviembre de 2005.

8  Sentencia de la Primera Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién, de
22 de abril de 2009, RUC 0800516703-6: “De igual forma, la evaluacién de los informes
periciales psicolégicos de los menores realizados por la psicéloga de la defensa,..., quien no
logra desvirtuar la credibilidad del relato de los nifios ya que ella evalda el procedimiento
realizado pero no la pericia en si misma e incluso se refiere a un peritaje que no fue incor-
porado en la audiencia, el del menor...”.

9  Baytelman, A.y Duce, M. (2004). Litigacién Penal, juicio oral y prueba. Ediciones Univer-
sidad Diego Portales. Capitulo VII, p. 259.
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[distintas a la aportada por los testigos], constituidas fundamentalmente por
objetos y documentos; por ‘cosas’ que se exhiben en el juicio oral. Tal es el caso,
por ejemplo, del arma homicida, la ropa ensangrentada de la victima, el con-
trato a través del cual se consumé la estafa o el video de seguridad del banco en
que quedé grabado el asalto”.

Como se puede observar, de acuerdo a los profesores citados, estas pruebas
materiales tienen dos caracteristicas comunes: son producidas sin inmediacién
(los jueces no estaban alli cuando el arma pasé a ser el arma homicida) y, por
otra parte, ninguna de ellas estd sujeta a contradictoriedad (sin perjuicio que lo
estén los testimonios adosados a dicha prueba).

En este sentido, el informe pericial de la victima no podria ser considerado
como un objeto a ser metapericiado, toda vez que éste efectivamente se encuen-
tra sujeto a contradictoriedad en la propia audiencia de juicio oral, y se produce
con inmediacién del tribunal. El peritaje directo a la victima es un medio de
prueba que no se exhibe en el juicio oral, dindose cuenta de él mediante la
declaracién del perito que lo realizé, por tanto, si algo pudiese ser materia u
objeto de un metaperitaje, seria precisamente la declaraciéon en el juicio oral
del perito respecto de su peritaje, y no el peritaje como documento escrito
(informe pericial).

En tercer lugar, al pretender constituirse el metaperitaje en un peritaje sobre un
peritaje realizado a la victima, desde su propésito puede ser vislumbrado como
un proceso que necesariamente no logrard cumplir con su fin, en la medida en
que el metaperito no contard con la debida relacién directa, no mediada, con
el sujeto de estudio. Lo anterior es atin mas delicado y complejo si este tipo
de andlisis, los metaperitajes, se realizan sobre materias en extremo complejas
como las relacionadas con la vida psiquica y personalidad de los afectados por
el delito, de tal manera que el metaperitaje sélo logra constituirse en una revi-
sién puramente académica de un informe que si corresponde en propiedad a
una pericia.

A tal punto resulta impropio este andlisis, que en algunos casos de metaperita-

Jjes sobre pericias de credibilidad del testimonio de la victima, los profesionales
ue elaboran los “andlisis de los parametros de validez de informe sobre pericias

q

psicoldgicas forenses”, ante la pregunta del Tribunal respecto de la credibilidad

de la victima, no pueden mas que manifestar que mediante su procedimiento

»NO p q q P

no se puede arribar a conclusiones al respecto, cuestién central en este tipo

de casos y que, por lo demds, constituye el objeto del peritaje original que se

pretende analizar.

En cuarto lugar, el metaperitaje como medio de prueba, al pretender valorar la
calidad de un peritaje realizado por un profesional, se adentra en un territorio
reservado de forma exclusiva al Tribunal quien, a la luz de la libertad para
valorar las pruebas (art. 297 CPP), mediante los principios de la oralidad y la

119

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°41

inmediacién propias del proceso penal, se formara una conviccién acerca del
valor especifico del peritaje, su rigor técnico y credibilidad, apoydndose en las
miximas de la experiencia, en los conocimientos cientificamente afianzados
y en la no-contradiccién de lo depuesto por el perito con los principios de la
légica.

No estd demds sefialar que esta intromisién del metaperitaje en la funcién pri-
vativa del Tribunal en la valoracién de la prueba ya ha sido explicitada por
algunos Tribunales orales del pais en sus sentencias, cuestién relevante a con-
siderar también en el proceso de regulacién de la prueba en la audiencia de
preparacién de juicio oral a través de la eventual exclusién de metaperitajes. Al
emitirse opiniones no referentes a hechos particulares, sino que al mérito de
una prueba determinada, cuestién que compete exclusivamente al Tribunal,
se entorpece la labor de este dltimo al existir una injerencia indebida en sus
atribuciones; la exclusion se fundamentaria en atencién a que la apreciacién
de esta prueba hecha por los jueces se veria contaminada por una apreciacién
previa ya realizada por quien no esta facultado para realizarla.

Todo lo anterior, se ve ratificado a la luz de la opinién de la Segunda Sala del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, que en su sentencia con-
denatoria por delito de violacién y abuso sexual de menor de 14 afios, mani-
fiesta respecto del metaperitaje:

“Se desestima esta prueba, por cuanto en primer lugar, mds alli del nom-
bre peritaje, metaperitaje o supraperitaje, no se cumple con el requisito
basico de /lex artis esto es, el perito debe haber examinado en este caso
a la menor. Tal como lo exige por lo demis, el articulo 315 del Cédigo
Procesal Penal. Situacién que no ha realizado. Pues no evalué a la vic-
tima; sélo ha realizado una lectura a otro peritaje, lo que obviamente
resta validez a toda conclusién que extraiga™.

Otros ejemplos respecto del mismo tépico se observan en:

“Que la prueba pericial de la defensa consistente en los dichos de [la
metaperito de la defensa] no desvirtdan ni alteran los hechos que se han
establecido, toda vez que la misma cuestiona el peritaje efectuado por
la perito (...), la forma en que ésta la llevé a cabo, pero lo contraataca
sin haber examinado jamds a la menor, por lo que fueron insuficientes
sus argumentaciones para contrarrestar el stress post traumdtico que dio
cuenta la perito (...), como tampoco tienen la virtud de restar valor ni
poner en dudas la espontaneidad de la develacién de los hechos por
parte de la menor, en que ésta por si sola dio cuenta de lo que le sucedia
con su padre...”.

10 Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, 11 de julio de 2006,
RUC N°0500244993-7. [el subrayado es nuestro].

11 Segunda Sala de Tribunal Oral en lo Penal de Concepcién, 6 de diciembre de 2008, RUC
N°0600448639-9. [el subrayado es nuestro].
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“Que, la defensa (...), en apoyo a su tesis, rindié la misma prueba del
Ministerio Publico y ademds ofrecié y rindi6 el peritaje de dofa (...),
sicéloga, domiciliada en calle xxx N°xxx, comuna de xxx, quien depuso
respecto al contenido y conclusiones del informe denominado anélisis
de parametros de validez sobre pericias sicolégicas forense y que a juicio
de estas sentenciadoras, se traduce bdsicamente en una critica al proce-
dimiento realizado por la perito siquiatra infanto juvenil, para determi-
nar que el testimonio de la nifia es creible y su relato valido. En primer
término, su peritaje no es imparcial, carece de objetividad, toda vez, que
sefiala que se dedica a hacer este tipo de metapericias para la Defenso-
ria, narrando ante estos jueces que su ultimo peritaje fue precisamente
para la Defensoria y el peritaje que tendria que realizar al dia siguiente
también lo era.

En segundo lugar, su labor en estrado se tradujo en valorar la prueba
consistente en peritaje psiquidtrico, funcién que corresponde exclusi-
vamente a los jueces, no tuvo acceso a los hechos, ni siquiera conoce a
la menor de autos, por ende tampoco se entrevist6 con ella, son moti-
vos que conducen a estas magistrados a desechar su peritaje o meta-
pericia, mds aun sefialé en estrado que tenia que concurrir a juicio al
dia siguiente, sin saber de qué se trataba porque no habia estudiado,
situacién que mds fuerza hace a estas jueces para desechar su prueba, la
que consiste en una repeticién constante y uniforme en diversos juicios

tendientes a desvirtuar otras pruebas, sin mayor conocimiento sobre los
hechos™2.

Eventualmente este aspecto podria ser considerado en forma anticipada por
los Jueces de Garantia, en las respectivas audiencias de preparacién de juicio
oral, mediante la regulacién o exclusién de la prueba pericial, aplicando alguna
de las causales que para tal efecto ha establecido el legislador en el Cédigo
Procesal Penal (art. 276), por ejemplo por considerar que ésta es impertinente,
en tanto no ha realizado una valoracién de hechos de la causa sino de otro
medio de prueba.

En efecto, se ha definido por la doctrina como prueba impertinente “aquella
que no guarda relacién alguna con los hechos materia de la acusacién o los
alegados por la defensa, esto es, en que no existe ninguna relacién, légica o
juridica, entre el hecho y el medio de prueba’, sefialindose ademds que “la
admisibilidad de prueba pertinente o relevante es una exigencia del principio
de economia procesal: ningin ordenamiento juridico admite el derroche de
actividades procesales consistentes en la introduccién de pruebas que a priori
se presentan inutiles para la determinacién de los hechos™. En el caso del

12 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puente Alto, 11 de agosto de 2009, RUC
N°0700630049-3. [el subrayado es nuestro].

13 Horvitz Lennon, M, y Lépez Masle, ] (2004). Derecho Procesal Penal Chileno, primera
edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, pp. 45 y 46.
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metaperitaje 1a impertinencia de la prueba estaria dada por la falta de contacto
entre el hecho y el medio de prueba.

Observaciones a los cuestionamientos realizados en los Metaperitajes

Los profesionales que realizan metaperitajes en nuestro pais han desacredi-
tado la metodologia utilizada en la evaluacién pericial, la forma en que ésta se
aplica y los resultados a los que arriba, en el caso de reconocidas instituciones
y profesionales que se dedican a la evaluacién pericial en el ambito publico en
nuestro pais.

Este cuestionamiento se ha efectuado, en general, tanto en los informes escri-
tos como en sus declaraciones en juicio oral, a través del sefialamiento de
enunciados de baja acuciosidad cientifica, extraidos de estudios bibliograficos
parciales y acomodaticios a los objetivos del dispositivo metapericial. Estos
cuestionamientos se han trasladado fundamentalmente a la explicitacién de
supuestas caracteristicas del desarrollo en nifios y nifias, que pueden ser extra-
polados a un cuestionamiento de la calidad y capacidad testifical de este grupo
etdreo, asi como a los supuestos requerimientos propios a las técnicas periciales
psicolégicas.

A este respecto los metaperitajes plantean la necesidad de evaluaciones pericia-
les a través de instrumentos que no resultan pertinentes y propios al objeto de
investigacién, sobreestimando la relevancia del uso de instrumentos psicol6gi-
cos (especificamente neuropsicolégicos) que no resultan aplicables a las carac-
teristicas de la situacién evaluada para la cual, existe coincidencia al respecto,
el instrumento bésico de que dispone el profesional evaluador es la entrevista
psicolégica y, en los casos que resulte necesario, la aplicacién de herramientas
psicodiagndsticas de acuerdo a las necesidades del caso particular, y que guar-
den relacién de sentido con el delito, no existiendo una bateria de pruebas
propia al contexto forense. En relacién con este punto es preciso sefialar que la
experiencia clinica del evaluador en estos casos resulta fundamental, toda vez
que lo provee de un conocimiento acabado de la fenomenologia de los delitos
sexuales y su expresion psicolégica.

Otro elemento de recurrente cuestionamiento dice relacién con la supuesta
existencia de objetivos duales en la demanda de realizacién de peritajes por
parte del ente persecutor, que la desmarcarian del dmbito psicolégico forense
acercindolo a la psicologia de la victimizacién, sobretodo cuando se trata de
la evaluacién pericial de dafio solicitada conjuntamente con la evaluacién de
credibilidad de testimonio. A este respecto debe sefialarse que la evaluacién
pericial psicoldgica de dafio, en el contexto penal, consiste en valorar las con-
secuencias psicoldgicas (lesién psiquica o secuelas) del delito, y establecer y
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demostrar el nexo causal entre la situacién y el dafio psicolégico (lesiones psi-
quicas y secuelas emocionales) (Asensi, 2008)*.

De esta manera dicha evaluacién se encuentra orientada a la consecucién de
un fin propiamente forense, en la medida que responde a una solicitud origi-
nada dentro de un contexto procesal en el que la labor del perito consiste en
determinar la vinculacién entre un cierto signo o sintoma psiquico y sus posi-
bles causas. Por tanto, este cuestionamiento referente a la dualidad de objetivos
periciales carece de sustento y resulta falaz.

Los metaperitajes realizan también un cuestionamiento a la utilizacién de
pruebas proyectivas en la evaluacién pericial, deslegitimando su validez en
el contexto forense. A este respecto cabe sefialar que las pruebas proyectivas
cuentan con un fuerte reconocimiento y validez a nivel mundial en el 4dmbito
de la psicologia forense, constituyéndose incluso en una subespecialidad, exi-
giéndose un profundo conocimiento de la técnica de aplicacién e interpreta-
cién, tanto para la evaluacién de aspectos inconscientes de la personalidad,
relaciones interpersonales, autoimagen, percepcién del entorno, conflictos
intrapsiquicos; proveyendo ademds “un componente evidente de valoracién de
la capacidad intelectual™.

Finalmente, y en relacién al cuestionamiento recurrente que se realiza en los
metaperitajes respecto a que los peritos no utilizarian metodologias vélidas
para la evaluacién de credibilidad del testimonio de victimas de delitos sexua-
les, cabe sefialar que existe coincidencia entre las instituciones que forman
parte de la red pericial publica', asi como en la generalidad de los profesiona-
les que se han dedicado a la actividad metapericial, en cuanto a que la metodo-
logia valida para dicha evaluacién es el SVA (Statement Validity Assessment),
que comprende el Protocolo de Entrevista Forense, el Anilisis de Contenido

Basado en Criterios (CBCA) y el Listado de Validez.

En este ambito se destaca la necesidad del trabajo en base a hipétesis, propio
del procedimiento cientifico y que permite el control del sesgo del evaluador,
y habla de su objetividad e imparcialidad en el peritaje, y que, en el caso del
andlisis de credibilidad de testimonio, implica que el perito haya valorado la
sugestionabilidad del peritado (hipétesis de la sugestion), las posibles moti-
vaciones para entregar una version falsa respecto de los hechos (hip6tesis del
engafio), y la posibilidad de que el evaluado, atin cuando no sea su intencién el
enganar, haya distorsionado la realidad producto de un trastorno mental, que

14 Asensi Pérez, L. (2008). La prueba pericial psicoldgica en asuntos de violencia de género.
Revista Internauta de Préctica Juridica, Num. 21, afio enero-junio 2008, pp. 15-29.

15 Carrasco G., Juan y Maza M., Martin (2003). Manual de Psiquiatria Legal y Forense.
Editorial La Ley-Actualidad, S.A. Madrid, p. 174.

16 Véase “Evaluacién Pericial Psicolégica de Credibilidad de Testimonio. Documento de Tra-
bajo Interinstitucional”. 2008.
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lo haya llevado a afirmar como verdadero algo que no ha ocurrido de tal forma
(hipétesis de la incapacidad). El proceso de contrastacion de estas hipétesis en
el curso de la evaluacién y andlisis de resultados, debiera ser relevado por los
peritos tanto en el informe como en la deposicién en estrado, de manera de
dotar de validez y sustento a sus conclusiones.

Discusion y conclusiones

Aquellas actuaciones que dicen relacion con pronunciamientos sobre proble-
mas técnicos en la realizacién de evaluaciones periciales a través de anilisis
bibliogrificos o posturas tedricas, que no permitan apreciar alguna situacién
relevante para la investigacién, debieran tener un espacio de discusién en el
ambito académico y no ser llevadas a juicio, donde el pronunciamiento res-
pecto al rigor técnico y credibilidad de una pericia corresponde al Tribunal en
su funcién de la valoracién de la prueba.

A este respecto, tal como ya se sefiald, la Reforma Procesal Penal ha significado
) )
para los profesionales de la psicologia que se desempefian en el dmbito forense
la necesidad de aplicar, con cada vez mayor rigurosidad, metodologias vilidas
) )
y reconocidas, con sustento tedrico y técnico, que permitan la fundamentacién
de sus apreciaciones profesionales, y que les permitan sortear con éxito el pro-
ceso de interrogatorio y contrainterrogatorio.

Resulta sumamente necesaria una mirada critica permanente, por parte de
quienes participan en el proceso penal y judicial, a los procedimientos peri-
ciales, que garantice una reflexion sistemdtica respecto de estos tépicos. Sélo
esta mirada permitird continuar perfeccionando, por parte de los profesionales
involucrados, el conocimiento y aplicacién de la metodologia de manera rigu-
rosa en miras a constituir un real aporte al proceso penal y judicial, desde los
campos de accién propios a la disciplina.

El constante desarrollo y perfeccionamiento de la metodologia, la transmi-
sién de los conocimientos de la disciplina al foro, que haga comprensibles y
conocidos los métodos a través de los cuales el evaluador arriba a sus conclu-
siones, la regulacién de las condiciones en que se realiza la evaluacién, el uso
de protocolos, la regulacién de las condiciones en las cuales se analiza la infor-
macién y se da cuenta de ella (por ejemplo contemplando la videograbacién
de la evaluacién pericial), dardn garantia de validez a la actuacién del perito, y
permitirdn la consolidacién del posicionamiento de la psicologia al servicio de
las necesidades de la administracién de justicia.

124

ArricuLos



Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

CONSIDERACIONES PARA LA INVESTIGACION DEL FENOMENO DEL GROOMING

Catalina Dugue Gonzdlez!

Antes de referirse a las consideraciones que se deben tener presente para la
investigacién del fenémeno del Grooming, se hace necesaria una breve refe-
rencia a la Explotacién Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes,
conocido con la sigla “ESCNNA”. La terminologia ESCNNA agrupa los
delitos relacionados con la pornografia infantil, y la prostitucién infantil, que
corresponden a una realidad criminolégica distinta de la criminalidad sexual
comun o clésica, lo que nos impone nuevas formas de investigar y el uso mds
generalizado de las técnicas de investigacién contempladas el articulo 369 ter

del Cédigo Penal.

Ahora, haciendo una primera aproximacion a la materia de este articulo, corres-
ponde sefialar qué entendemos por el fenémeno de Grooming. Conforme a la
experiencia reunida durante las primeras investigaciones y juicios, asi como la
experiencia comparada, entendemos que estamos ante un Grooming por Inter-
net, cuando un adulto en linea (espacios personales o chats), bajo amenazas o
engafio, hace que un nifio o nifia o adolescente realice acciones de connotacién
sexual utilizando Webcams, o lo hace enviar imdgenes (fotos; videos) suyas, en
las que realiza actividades sexuales explicitas o expone sus genitales o sus zonas
erégenas.

De lo sefialado en el parrafo anterior, se advierte que el Grooming implica, con-
forme a nuestra legislacidn, la realizacién de uno o mas tipos penales, como son
los relacionados con la pornografia infantil, el abuso sexual impropio, y otros.
Es en este punto en que el Grooming confluye con la ESCNNA, por los delitos
de pornografia infantil, compartiendo con la ESCNNA las caracteristicas de
una realidad criminolégica distinta de la criminalidad sexual comun o clasica.

Delitos que involucra el Grooming

Los delitos que principalmente se ven involucrados en el Grooming son el abuso
sexual impropio, los relacionados con la pornografia infantil, las amenazas y la
apropiacién de clave.

Se debe tener presente en este punto lo siguiente: Primero hay que establecer
el nimero y tipos penales involucrados en cada caso en particular, cuestién
relevante para la procedencia de las técnicas de investigacion conforme al arti-

culo 369 ter del CP y a los art. 222-225 del CPP, asi como para la determina-

1  Abogada de la Unidad Especializada Delitos Sexuales y Violentos de la Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.
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cién de la pena. Segundo que en la declaracién de la victima se debe indagar
la existencia o no de agresién sexual (violacién, estupro, abuso sexual propio),
situacién que podria presentarse en una fase avanzada del desarrollo del Gro-
oming, ya que el propésito ltimo del adulto que realiza el acoso sexual virtual,
es lograr un encuentro con el niflo, nifia o adolescente en donde se podria
configurar algin tipo de agresién sexual.

Ast las cosas, los tipos penales que involucra el Grooming son:

Abuso sexual impropio. Art. 366 quater del C.P.

“El que, sin realizar una accién sexual en los términos anteriores, para pro-
curar su excitacion sexual o la excitacién sexual de otro, realizare acciones de
significacién sexual ante una persona menor de catorce afios, la hiciere ver o
escuchar material pornogrifico o presenciar especticulos del mismo caricter,
serd castigado con presidio menor en su grado medio a méximo.

Si, para el mismo fin de procurar su excitacién sexual o la excitacién sexual de
otro, determinare a una persona menor de catorce afios a realizar acciones de
significacién sexual delante suyo o de otro, la pena serd presidio menor en su
grado médximo.

Con iguales penas se sancionard a quien realice alguna de las conductas des-
critas en los incisos anteriores con una persona menor de edad pero mayor de
catorce afios, concurriendo cualquiera de las circunstancias del numerando 1°
del articulo 361 o de las enumeradas en el articulo 363”.

Produccion de material pornografico infantil. Art. 366 quinquies del C.P.

“El que participare en la produccién de material pornografico, cualquiera sea
su soporte, en cuya elaboracién hubieren sido utilizados menores de dieciocho
aflos, serd sancionado con presidio menor en su grado maximo”.

Distribucion de material pornografico infantil. Art. 374 bis/ 1 C.P.

“El que comercialice, importe, exporte, distribuya, difunda o exhiba material

pornogréfico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracién hayan sido utiliza-
dos menores de dieciocho afios, serd sancionado con la pena de presidio menor
en su grado medio a méximo”.

Almacenamiento de material pornografico infantil. Art. 374 bis/ 2 C.P.

“El que maliciosamente adquiera o almacene material pornografico, cualquiera

sea su soporte, en cuya elaboracién hayan sido utilizados menores de dieciocho
afos, serd castigado con presidio menor en su grado medio”.

126

ArricuLos



Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

Amenazas. Arts. 296 y 297 C.P.

“El que amenazare seriamente a otro con causar a él mismo o a su familia, en
su persona, honra o propiedad, un mal que constituya delito, siempre que por
los antecedentes aparezca verosimil la consumacién del hecho”.

Apropiacion de Clave. Art. 2° Ley 19.223

“El que con el énimo de apoderarse, usar o conocer indebidamente de la infor-
macién contenida en un sistema de tratamiento de la misma, lo intercepte,
interfiera o acceda a él, serd castigado con presidio menor en su grado minimo
a medio”.

Como podemos apreciar, se trata de un catilogo con diversidad de conduc-
tas, lo que requiere de un apoyo especializado a nivel informatico, ademads de
demandar recursos tecnoldgicos y humanos, asi como una alta capacitacién de
policias, fiscales y jueces en estas materias.

Internet y el Grooming

El medio de comisién de este conjunto de delitos es a través de Internet.
Muchos son los beneficios que aporta esta herramienta, sin embargo una de
las externalidades negativas que presenta es la existencia de fenémeno del
Grooming.

Internet permite a los abusadores, que generalmente ocultan su verdadera
identidad, ingresar a diversas paginas, como por ejemplo fotologs, redes socia-
les (Facebook, Messenger), chat, juegos en linea, y tomar contacto con nifios,
nifas y adolescentes, ganarse su confianza y obtener de éstos la realizacién de
acciones de connotacién sexual ya sea utilizando webcams o enviando _imdgenes
(fotos; videos) suyas, en las realizan actividades sexuales explicitas o exponen
sus genitales o sus zonas erégenas.

Conforme a lo senalado, parte importante de la investigacion se vuelca en
Internet para la bisqueda de medios de prueba, asi como para la individualiza-
cién del abusador. Desde esta perspectiva adquiere gran importancia solicitar
a la victima y/o padre o representante legal, autorizacién para el acceso a la
cuenta de correo, chat u otra pagina de la victima con el propédsito de recolectar
la mayor cantidad de antecedentes tiles.

Un punto de partida de estas investigaciones, es contar con una direccién IP
(direccién del Infernet Protocol, que es un niimero Unico que utilizan los dis-
positivos para identificarse y comunicarse entre ellos en una red que utiliza
el estindar del Internet Protocol). A través de Internet, los computadores se
conectan entre si mediante sus respectivas direcciones IP, y es el proveedor
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de servicios de Internet quien asigna una IP a sus equipos, y por ello son los
proveedores quienes poseen informacién sobre la identificacién completa del
duefio de la conexién IP; tipo de servicio, lugares de conexién de una direccién
IP; registros de conexién de una IP, sus fechas y horas.

En este punto cabe agregar lo sefialado en el Oficio del Fiscal Nacional
N"160/2009 que imparte criterios de actuacién en los delitos sexuales: “Res-
pecto de las solicitudes de registro del trafico de llamadas y de las direcciones
fisicas de conexi6én, nimeros de teléfono y nombres de titulares de servicios
con direcciones IP, no se requiere autorizacién judicial previa, ya que la
informacién requerida no produce ni restriccién ni perturbacién en el ejercicio
de algin derecho, conforme lo establecido en el articulo 9° del Cédigo Procesal
Penal. Ademas, la propia Ley N"19.628, sobre Proteccién de la Vida Privada,
establece una clara diferencia entre un dato personal, como son los datos de
identificacion, y los datos sensibles. Por ello, se permite a las empresas que
manejan datos personales comunicarlos a otras con fines meramente comer-
ciales, sin autorizacién judicial previa. Cabe tener presente, por tltimo, que
esta solicitud del fiscal se enmarca dentro de lo dispuesto en el inciso tercero

del articulo 180 del Cédigo Procesal Penal”.

No siendo la informacién identificatoria un dato sensible, se trata de una infor-
macién que las empresas proveedoras de Internet deben tener disponible.

Técnicas de Investigacion y el Grooming

Como ya se indicé es posible que nos enfrentemos a uno o mds tipos penales
y el medio de comisién de los mismos sea Internet. Tales afirmaciones nos
plantean varias dificultades, pues no nos encontramos ante una “cldsica investi-
gacién de delitos sexuales”, por cuanto requiere dilucidar dentro de Internet el
numero de delitos que se cometen, asi como el conocimiento de la herramienta
de Internet para obtener los medios de prueba adecuados y la identificacién
del o los autores.

Como es conocido por todos, el articulo 369 ter del Cédigo Penal, sefiala un
catdlogo de técnicas de investigacion para la investigacién de los delitos sexua-
les previstos en los articulos 366 quinquies, 367,367 bis, 367 ter, 374 bis inciso
primero y 374 ter, todos del Cédigo Penal.

El tenor del articulo 369 ter del CP es el siguiente: “Cuando existieren sospe-
chas fundadas de que una persona o una organizacién delictiva hubiere come-
tido o preparado la comisién de alguno de los delitos previstos en los articulos
366 quinquies, 367, 367 bis, 367 ter, 374 bis, inciso primero, y 374 fer, y la
investigacién lo hiciere imprescindible, el tribunal, a peticién del Ministerio
Publico, podra autorizar la interceptacion o grabacion de las telecomunicaciones de
esa persona o de quienes integraren dicha organizacion, la fotografia, filmacion
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u otros medios de reproduccion de imdgenes conducentes al esclarecimiento de los
hechos y la grabacién de comunicaciones. En lo demds, se estard integramente
a lo dispuesto en los articulos 222 a 225 del Cédigo Procesal Penal.

Igualmente, bajo los mismos supuestos previstos en el inciso precedente, podré
el tribunal, a peticién del Ministerio Publico, autorizar la intervencién de
agentes encubiertos. Mediando igual autorizacién y con el objeto exclusivo de
facilitar la labor de estos agentes, los organismos policiales pertinentes podrin
mantener un registro reservado de producciones del caricter investigado. Asi-
mismo, podrin tener lugar entregas vigiladas de material respecto de la inves-
tigacién de hechos que se instigaren o materializaren a través del intercambio
de dichos elementos, en cualquier soporte.

La actuacién de los agentes encubiertos y las entregas vigiladas serdn plena-
mente aplicables al caso en que la actuacién de los agentes o el traslado o
circulacién de producciones se desarrolle a través de un sistema de telecomu-
nicaciones.

Los agentes encubiertos, el secreto de sus actuaciones, registros o documentos
y las entregas vigiladas se regirdn por las disposiciones de la Ley N"19.366”.

De la lectura del articulo 369 zer podemos advertir las diversas técnicas investi-
gativas procedentes en los delitos sexuales mencionados en el referido articulo,
tales como el agente encubierto; la interceptacién o grabacién de las telecomu-
nicaciones; la fotografia, filmacién u otros medios de reproduccién de imége-
nes, y las entregas vigiladas. Particularmente ttiles en las investigaciones de los
delitos involucrados en Grooming son el agente encubierto y la interceptacién
o grabacién de las telecomunicaciones, asi como la interceptacién y examen de
la correspondencia electrénica.

Una cuestién que es de interés abordar en relacién a las técnicas de inves-
tigacion es el estindar para su procedencia. Claramente el Oficio del Fis-
cal Nacional N°160/2009, que imparte criterios de actuacién en los delitos
sexuales, indica: “El estdndar de “sospechas fundadas de que una persona o
una organizacién delictiva ha cometido o preparado la comisién de los deli-
tos sefialados ...” que establece la ley para la procedencia de estas técnicas es
claramente menos exigente que el de “presunciones fundadas” regulado para
la procedencia de las medidas cautelares de los articulos 140 y siguientes del
Cédigo Procesal Penal. Esta mayor flexibilidad se explica por la misma fina-
lidad de las técnicas de investigacion, las que precisamente estdn destinadas
a recabar elementos de prueba en el marco de investigaciones por delitos de
explotacién sexual, los que son complejos en su dindmica. En este mismo sen-
tido, a diferencia de lo regulado en la Ley N°20.000, el articulo 369 zer per-
mite, para autorizar la utilizacién de estas técnicas, que las fundadas sospechas
recaigan no sélo sobre organizaciones delictivas, sino que también respecto de
personas naturales”.
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Refuerza lo senalado precedentemente lo dispuesto en el articulo 222 del CPP,
en cuanto a que para la procedencia de la interceptacién y grabacién de comu-
nicaciones telefénicas o de otras formas de telecomunicacion, se requiere de
“fundadas sospechas”.

Finalmente, conforme al uso y resultados de las técnicas investigativas, nos
encontraremos en pie para proceder a solicitar la orden de entrada, registro e
incautacién de equipos, computadores o cualquier medio informatico, correo
(s), conversaciones IMINS o similares, celulares, o derechamente una orden de
detencién si procede.

Ya concluyendo estas consideraciones, si bien el Grooming es un fenémeno
relativamente nuevo y no existe una alta tasa de denuncias, no podemos des-
conocer lo indicado en el Estudio Indice Generacién Digital 2004-2008,
VTR/ EducarChile/ Adimark que nos sefiala que en Chile hay cerca de 1,5
millones de conexiones de banda ancha; que el 96% de los escolares se conecta
a Internet desde algin lugar como el colegio, la casa (propia, familiar, amigo) o
un lugar puiblico; que el 71% de los escolares se encuentran solos al conectarse a
Internet, y que como pais nos encontramos entre los diez primeros en nimeros
de cuentas de Facebook y pédginas de Fotolog. A estos datos hay que sumar la
incorporacién de Internet a la telefonia celular.

Lo anterior nos pone ante una realidad que no tenemos que minimizar y para
la cual todos aquellos llamados a intervenir deben que estar preparados para
hacerlo.

130

ArricuLos



Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE CONCEPCION APLICA LA
PRESCRIPCION GRADUAL DE LA PENA DEL ARTiCULO 103 DEL CODIGO
PENAL

Alejandra Vera Azdcar!

Comentario

|. Antecedentes
Con fecha 27 de mayo de 2006, 1a Tercera Sala del Tribunal de Juicio Oral en

lo Penal de Concepcién, condené al acusado a la pena de tres afios y un dia de
presidio menor en su grado méximo por el delito de abuso sexual del articulo
366 del Cédigo Penal, en relacién con el articulo 361 N°2 del mismo cuerpo
legal®. Tras ser rechazado el recurso de nulidad interpuesto por la defensa, se
dict6 el cumplase de la sentencia recaida en el recurso de nulidad con fecha 8
de agosto de 2006, despachindose ese mismo dia orden de aprehensién con-
tra el condenado, el cual no fue habido sino hasta el dia 6 de agosto del afio

2009.

Il. Aspectos relevantes

1. Solicitud de la Defensa

Desde el cimplase de la sentencia hasta la fecha en que finalmente es habido
el condenado transcurrieron 2 afios y 363 dias, vale decir, restaban 3 dias para
el cumplimiento del lapso total de la pena impuesta en su contra.

En base a dichas circunstancias, la defensa solicita que se aplique a favor del
sentenciado la prescripcién gradual de la pena regulada en el articulo 103
del Cédigo Penal, sosteniendo que dicha norma es de aplicacién imperativa,
debiendo considerarse el hecho como revestido de dos circunstancias atenuan-
tes muy calificadas y ninguna agravante para los efectos de rebajar la pena
impuesta.

Antes de proceder al comentario propiamente tal del fallo en cuestién, nos
detendremos en dos items que nos permitirin comprender mds acabadamente
cémo opera la llamada prescripcién gradual de la pena.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos, Fiscalia Nacional,
Ministerio Publico.

2 TOP de Concepcién, causa RUC N°0500458725-3, RIT N°80-2006.
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2. Prescripcion gradual de la pena

El articulo 103 del Cédigo Penal dispone que “si el responsable se presen-
tare o fuere habido antes de completar el tiempo de prescripcién de la accién
penal o de la pena, pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se exige, en
sus respectivos casos, para tales prescripciones, debera el tribunal considerar el
hecho como revestido de dos o mids circunstancias atenuantes muy calificadas
y de ninguna agravante y aplicar las reglas de los articulos 65, 66, 67 y 68 sea
en la imposicién de la pena, sea para disminuir la ya impuesta”. Esta norma
consagra la llamada prescripcién parcial o gradual del delito (accién penal) y
de la pena’ y contempla ademds en su dltima parte, una excepcion al principio
de cosa juzgada, al permitir modificar una sentencia ejecutoriada pasando por
sobre tal autoridad.

En este orden de ideas, entendemos que la prescripcién gradual o incompleta
consiste en la disminucién de la pena que debe imponerse o de la ya impuesta,
por haber transcurrido determinado periodo de tiempo desde la infraccién o
la condena, y siendo ademas este lapso insuficiente para que se extinga la res-

ponsabilidad penal *.

3. Plazo de prescripcion

El Art. 93, N°7 del Cédigo Penal, sefiala como causal de extincién de la res-
ponsabilidad penal, la prescripcién de la pena. A su vez el articulo 97 del mismo
cuerpo legal, dispone que las penas de simples delitos impuestas por sentencia
ejecutoria, prescriben en cinco afios’.

El articulo 366 del Cédigo Penal sanciona el delito de abuso sexual cometido
contra una persona mayor de catorce afios, con la pena de presidio menor en
su grado méximo, la que entendemos, de conformidad al Art. 21 de nuestro
Cédigo Punitivo, como una pena de simple delito.

Por consiguiente, de la interpretacién armoénica de las normas invocadas pode-
mos concluir que la pena impuesta al sentenciado de tres afios y un dia de pre-
sidio menor en su grado méximo al corresponder a un pena de simple delito,

3 Para Gustavo Labatut, “la prescripcién en materia penal consiste en el transcurso de un
determinado espacio de tiempo, en ciertas condiciones, sin que el delito haya sido perse-
guido o sin que la pena haya sido ejecutada. En el primer caso, se trata de la prescripcion
de la accién penal; en el segundo, de la prescripcién de la pena”.

4 Yuseft Sotomayor Gonzalo. “La prescripcion penal’. Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, 1994, p. 129.

5  Los plazos de prescripcién de la pena, son semejantes en nuestro ordenamiento penal, a los
plazos de prescripcién de la accién penal, lo que difiere de la gran mayoria de las legislacio-
nes de otros Estados, en que los plazos de prescripcién de la pena son mds extensos que los
de la accién penal. Ello, a juicio de Garrido Montt, ha sido el criterio correcto, por cuanto
ambas prescripciones extinguen una dnica responsabilidad, la penal.
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prescribe en el lapso de cinco afios, contado desde la fecha de la sentencia de
término®.

4. ;Rebaja facultativa o imperativa de la pena?

Efectuadas las consideraciones previas, es necesario centrar el andlisis de este
fallo en determinar si la rebaja de la pena establecida en el articulo 103 del
Cédigo Penal constituye una facultad discrecional del tribunal o un mandato
imperativo para éste.

Desde nuestra perspectiva, el tribunal considera erréneamente que “conforme
al tenor literal del articulo 103 del Cédigo Penal, el tribunal deberd proceder
a la rebaja de la pena, atendido el criterio normativo que la misma disposicién
sefiala...” y “...el tribunal estima del caso, haciendo una interpretacién favor
rei, rebajar obligatoriamente la pena impuesta... quedando en consecuencia en
presidio menor en su grado minimo”.

Dicha interpretacién no se ajusta a la voluntad del legislador ni a la inteligen-
cia de la norma, por el contrario, la posibilidad de rebajar la pena contemplada
en el Art. 103 del Cédigo Penal, corresponde a una facultad discrecional del
tribunal. Asi lo ha sostenido gran parte de la doctrina, destacando autores
como Yuseff, el cual sefiala que “el tenor literal de las disposiciones muestra con
toda evidencia que la intencién del legislador fue la de dar amplia facultad al
juez”, entendiéndose discrecional la reduccién de la pena por la concurrencia
de atenuantes, ya que no se restringen las facultades del tribunal con términos
tales como “impondra”, sino que en los articulos 65, 66, 67 y 68 del Cédigo
Penal se utiliza la expresién “podra”, lo que alude a una atribucién, posibilidad,
aptitud o facultad del tribunal para disminuir la pena. En este sentido, la Corte
Suprema® ha sostenido que el cardcter facultativo de esta norma queda de
manifiesto ademads, al advertir que en los casos en que el legislador quiso tor-
nar como imperativo una rebaja de la pena, lo establecié expresamente con la
terminologia “se impondrd”, éste es el caso de los articulos 51 a 54 del Cédigo
Penal, los cuales regulando la aplicacién de las penas que corresponden a cém-

6  Se ha discutido el significado de la terminologia “sentencia de término”, ya que esa expre-
sién no se encuentra contemplada en la nomenclatura de las resoluciones judiciales que
establece el articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Civil; para Novoa, debe entenderse
por tal, la sentencia respecto de la cual no procede ningtn recurso legal capaz de revocarla
o modificarla, por tanto, la prescripcién de la pena comenzard a correr, segun su perspecti-
va, desde la fecha misma de la sentencia de término y no del “cimplase”; para Etcheberry,
se requerird que se hayan terminado todos los recursos interpuestos o la posibilidad de
interponerlos, modificando con ello su criterio anterior, relativo a exigir, para el comienzo
del plazo de prescripcion de la pena, la notificacién al condenado de la resolucién que la
mandé a cumplir.

7 Yuseft Sotomayor, Gonzalo. “La prescripcion penal”. Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, 1994, p. 131.

8 Ibid.
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. . ~ « M 7 - - » z
plices y encubridores, senalan que “se impondra la pena inferior...”, lo que si
constituye un imperativo para el juez.

En ese mismo sentido ha estado conteste Novoa, para quien el beneficio del
articulo 103 del Cédigo Penal, “generalmente se convierte en una rebaja de
pena que puede alcanzar uno, dos o tres grados, segtin la naturaleza de la san-
cién legal. Cabe, si, recordar que esas rebajas son puramente facultativas para
el tribunal™.

A mayor abundamiento, reiterados fallos de la Corte Suprema han recogido
dicha conclusién, sosteniendo el cardcter discrecional del articulo 103, pudiendo
mencionar por su importancia, la sentencia relativa al caso de Orlando Lete-
lier, en la cual la Corte Suprema sefiala en su considerando vigésimo cuarto
) P g
que “el sentido que tiene en el articulo 103 antes citado la expresion atenuantes
muy calificadas no puede ser otro que el de privilegiarlas para los efectos de
la reduccién de la pena en uno, dos o tres grados a partir del minimo de la
p ) g P
pena asignada al delito de que se trata, que es de diez afios y un dia de presi-
dio mayor en su grado medio, como lo contempla el articulo 68 inciso 3° del
Cédigo Penal; pero con el alcance que esta reduccién es facultativa, es decir,
g 4 P q ] )
que el tribunal puede o no hacer uso de dicha reduccién..., de donde resulta
que el sentenciador puede optar por no hacer rebaja alguna...”".

Por otro parte, la historia fidedigna del establecimiento de la ley ratifica el
cardcter facultativo del articulo 103 del Cédigo Punitivo, ya que en la sesién
numero 19 se acordé conservar la redaccién del articulo 68, el cual incluia el
término “impondran”, lo que mas tarde fue modificado en atencién a las obser-
vaciones de la Comisién, la que sefialé que mantener dicha redaccién restringi-
ria la facultad del juez mds de lo necesario, encomenddndose al sefior Rengifo
el estudio de las modificaciones. Sus indicaciones fueron dadas a conocer en
la sesién siguiente, refiriéndose en definitiva que “en el articulo 65 se limité la
facultad del juez para bajar sélo dos grados en vez de tres, cuando concurran
dos o mis circunstancias atenuantes calificadas, y se dejé como facultativa esta
reduccién, en lugar de establecer la reduccién en todo caso™.

Es necesario recordar ademds, que uno de los antecedentes legislativos de
nuestro Cédigo Penal fue el Cédigo Espaifiol, el cual a propésito de la norma
en cuestion, establecia que “los tribunales impondrin la pena inmediata-
mente inferior a la sefialada por la ley, segin el nimero y entidad de dichas

9  Novoa Monreal, Eduardo. “Curso de Derecho Penal Chileno”. Tomo II. Editorial Juridica
de Chile, 2005, p. 414.

10 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema, Rol N"3017494, de 30 de mayo de 1995.
En el mismo sentido, sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de 20 de diciembre de

1949, Gaceta Juridica de 1949, 2° semestre, p. 348.
11 Actas de las sesiones de la Comisién Redactora. Edeval. Valparaiso, 1974, pp. 486-494.
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circunstancias”*?, criterio que fue desechado por nuestro legislador, con miras

a establecer un sistema discrecional para el tribunal, en el cual la rebaja fuera
facultativa y no constituyera una obligatoriedad.

De esta forma, efectuando una interpretacién armoénica y sistematica del arti-
culo 103 del Cédigo Penal, concluimos que lo que ordena dicha norma es, que
en caso de que el responsable se presente o sea habido antes de completar el
plazo de prescripcién, pero habiendo transcurrido la mitad del que se exige
en sus respectivos casos, se deberd recurrir a las reglas para la aplicacion de las
penas contempladas en los articulos 65, 66, 67 y 68 del Cédigo Penal, y lo que
dichos preceptos establecen, es que la rebaja de la pena es facultativa para el
tribunal.

Por consiguiente y en conformidad a lo senalado precedentemente, es posible
sostener que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién no advierte
que el mandato imperativo de la norma es aplicar los articulos 65 a 68 del
Cédigo Penal, debiendo para este caso en particular, remitirse a la aplicacién
del Art. 68, el cual no impone, sino que faculta al tribunal para hacer la rebaja
correspondiente. Recalcamos, con riesgo de sonar redundantes, que en este
articulo se establece el término “podrd”y no “impondra”, lo que respetando el
tenor literal de la norma, su historia fidedigna y los fines politico-criminales
que con ella se persiguen™, constituye manifiestamente una facultad discrecio-
nal para el tribunal.

5.La Pena

Finalmente, el tribunal determina rebajar obligatoriamente la pena impuesta
en dos grados, quedando en consecuencia, en ciento once dias de presidio
menor en su grado minimo, pena que ademids, da por cumplida con el tiempo
que estuvo el condenado en calidad de rematado, sin detenerse a justificar y
fundamentar las razones para la rebaja de la pena ni las circunstancias conside-
radas para arribar a los mencionados ciento once dias.

[1l. Consideraciones finales

1. ElTribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién, considera errénea-
mente que el Art. 103 del Cédigo Penal establece una obligatoriedad para
el tribunal de rebajar la pena impuesta, lo que no se condice con la inter-
pretacién arménica del ordenamiento penal, ni con el texto de la ley, el que

12 Revista de Ciencias Penales, 22 época, tomo XII, p. 50.

13 Teniendo presente que en conformidad a lo sefialado por Mezger y Maggiore la ley debe
adaptarse a las necesidades y concepciones del presente, por lo cual, no puede convertirse el
articulo 103 en una norma que premie a todos aquellos que han sido capaces de eludir una
condena.
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se remite imperativamente a los articulos 65 a 68 del Cédigo Penal, los que
a su vez utilizan la expresién “podrd”.

2. Los articulos 65, 66, 67 y 68 del Cédigo Penal establecen facultades dis-
crecionales para el tribunal, el que podra determinar la pena, en atencién
al nimero y entidad de las circunstancias, por lo que se efectiia una inter-
pretacién contra legis si se considera que dichos articulos contemplan una
reduccién obligatoria de la pena.

3. De la interpretacién arménica de todos los preceptos mencionados, pode-
mos concluir que en definitiva, el Art. 103 del Cédigo Penal ordena la
aplicacién de las reglas de los articulos 65 y siguientes del mencionado
cuerpo normativo, tanto para la imposicién de la pena como para rebajar la
ya impuesta, entendiéndose finalmente en atencion a éstos como facultativa
dicha decisién para el tribunal.

4. Aunque los fundamentos de la eficacia juridica de la prescripcién han sido
objeto de innumerables debates y divisiones entre los diversos autores™ y
sea comprensible que por razones de indole material pueda resultar incon-
veniente perseverar en la persecucién penal transcurrido un periodo muy
prolongado, igualmente se debe tener presente que puede resultar alta-
mente perjudicial dar una aplicacién amplia e irrestricta a esta institucion,
considerando procedente u obligatorio una rebaja de la pena en todos los
casos que se encuentren bajo este supuesto, ya que ello derivaria en la dege-
neracién de una institucién establecida en funcién de necesidad social, en la
instauracién de un poderoso incentivo para los delincuentes, que verdn pre-
miada su astucia o capacidad para eludir a la accién de la justicia mediante
la posterior rebaja de las penas impuestas, soslayando los fines de politica-
criminal contemplados en el establecimiento de esta norma.

Esta situacién fue la que ocurrié en este caso en particular, en que el conde-
nado a tres anos y un dia sin los beneficios de la Ley N"18.216, atendido el
mérito del informe presentencial emanado a su respecto que no recomendaba
otorgarle la libertad vigilada, se oculta para evitar el cumplimiento de la pena,
siendo en definitiva premiado con la rebaja de ésta a ciento once dias, pena que
por lo demis se da por cumplida. Esto vulnera el fin intimidatorio de la pena 'y
con ello, tanto la prevencién general como la prevencién especial o individual
de la pena, sembrindose ademds en la conciencia colectiva de los delincuentes,
que el eludir o quebrantar la condena resultard beneficioso, ya que sélo deberdn
mantenerse ocultos y esperar un determinado periodo para poder obtener una
rebaja de las penas impuestas.

14 Bentham fue uno de los primeros autores en declararse discordante con la aplicacién de la
prescripcién. En este sentido, los positivistas también se han manifestado contradictorios
a dicha aplicacién, por considerarla como una simple impunidad, que contribuye a brindar
un mal ejemplo para las masas.
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Sentencia:

Concepcidn, veinticuatro de noviem-
bre de dos mil nueve.-

VISTO Y CONSIDERANDO:

1°.- Que por presentacién de fecha
3 de noviembre del afio en curso, la
abogada Angela Contreras Saavedra,
defensora del sentenciado ANDRES
HERRERA DURAN, solicita se
aplique a favor de este dltimo la
prescripcién gradual de la pena que
le fuera impuesta en esta causa, por
sentencia definitiva de fecha 27 de
mayo de 2006.

Los argumentos que fundamentarian
su solicitud son los siguientes:

a) que por sentencia dictada en esta
causa RIT 80-2006, por delito de
abuso sexual del articulo 366 bis
del Cédigo Penal, se condené a su
representado Andrés Herrera Durdn
a la pena de TRES ANOS Y UN
DIA de presidio menor en su grado
mdximo, accesorias correspondientes
y pago de las costas de la causa;

b) que habiendo deducido recurso de
nulidad en contra del fallo condena-
torio, éste fue rechazado por la Corte
de Apelaciones de Concepcién, que-
dando en consecuencia firme y eje-
cutoriado;

c) que el camplase de la sentencia
recaida en recurso de nulidad se dicté
con fecha 8 de agosto de 2006, des-
pachindose ese mismo dia orden de
aprehension en su contra;

d) que su representado no fue habido
sino hasta el dia 6 de agosto de 2009,
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vale decir, cuando estaba por cum-
plirse el lapso de la pena impuesta
en su contra, de tal suerte que, por
aplicacién de la norma imperativa
del articulo 103 del Cédigo Penal, y
tratindose de un simple delito, pro-
cede que el tribunal estime ese hecho
como revestido de dos circunstancias
atenuantes muy calificadas y ninguna
agravante, para los efectos de rebajar
la pena impuesta;

e) que en el caso sub judice, a su juicio,
concurren antecedentes que desde el
punto de vista de la justicia material,
hacen plausible rebajar la pena en al
menos dos grados, lo cual precisa-
mente impetra en este caso, en que
existe una declaracién de la supuesta
ofendida en que, ante Notario, sefiala
que son falsos los hechos que moti-
varon la condena del acusado.

2°.- Que el Ministerio Pablico, repre-
sentado por el fiscal don Enzo Osorio
Salvo, ha sefialado que son ciertos los
hechos que fundan la solicitud de la
defensa de Herrera Durdn, pero que
disiente de los efectos juridicos que la
defensa pretende darle a la prescrip-
cién gradual de la pena invocada. A su
juicio, de acuerdo a la doctrina de los
autores que cita, y a la historia fide-
digna del establecimiento de la ley,
no es obligatoria la rebaja de la pena,
pues si bien es cierto el articulo 103
del Cédigo Penal tiene una redaccién
imperativa, su remisién debe hacerse
necesariamente en este caso al arti-
culo 68 del mismo cuerpo de leyes,
norma que no impone, sino faculta al
tribunal a hacer la rebaja correspon-
diente. Manifiesta que de acuerdo a
los antecedentes, especificamente al
hecho de haberse considerado por el
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tribunal el mérito del informe pre-
sentencial para negar la aplicacién de
alguna medida alternativa a la pena
privativa de libertad, y a la conducta
remisa del sentenciado rebelde y
naturaleza objetiva del hecho, no se
justifica la rebaja que pide la defensa
del sentenciado.

3°.- Que para los efectos de resolver
sobre la solicitud planteada, se ten-
drin por acreditados los requisitos
formales del articulo 103 del Cédigo
Penal, los cuales no ha sido contro-
vertidos. En consecuencia, se tendri
por establecido que Andrés Esteban
Herrera Durin fue habido tres dias
antes de que transcurriese el lapso
total de la pena impuesta.

4°.- Que conforme al tenor literal del
articulo 103 del Cédigo Penal, el tri-
bunal deberd proceder a la rebaja de
la pena, atendido el criterio norma-
tivo que la misma disposicién legal
sefiala, esto es, que en el caso con-
curren dos circunstancias atenuantes
muy calificadas y ninguna agravante,
dindole el efecto atenuatorio que
corresponde de acuerdo al articulo
68 del mismo cuerpo de leyes.

5°.- Que no obstante la remisién a
la norma del articulo 68 del cuerpo
de leyes citado, el tribunal estima del
caso, haciendo una interpretacién
fawvor rei, rebajar obligatoriamente la
pena impuesta, pero sélo en dos gra-
dos, quedando en consecuencia en
presidio menor en su grado minimo.

6°.- Que el tribunal, por mayoria, y
en atencién a los fines de la sancién,
en miras a evitar una mayor crimina-
lizacién que implica la imposicién de
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una pena privativa de libertad efec-
tiva de corta duracién, y en atencién
a que le fue reconocida al acusado la
atenuante de irreprochable conducta
anterior, dard la pena por cumplida,
con el tiempo que ha completado en
calidad de rematado, desde el 6 de
agosto de 2009 a la fecha.

POR ESTAS CONSIDERACIO-
NES, y visto lo dispuesto en los arti-
culos 68,93 N°7,97 inciso 3°, 98,101
y 103 del Cédigo Penal; 2, 8,339, 340,
342,345, 348, 467 y 468 del Codigo
Procesal Penal, e Instrucciones del
Pleno de la Excma. Corte Suprema
sobre el contendido y forma de las
sentencias dictadas por los tribuna-
les de le Reforma Procesal penal, se
declara:

I.- Que se hace lugar a la aplicacién
de la prescripcién gradual de la pena
impuesta a ANDRES ESTEBAN
HERRERA DURAN, ya indi-
vidualizado, y se le rebaja la pena
impuesta por sentencia firme y eje-
cutoriada dictada en la causa RUC
N°0500458725-3, RIT 80-2006 de
este Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Concepcién, a CIENTO
ONCE DIAS de presidio menor
en su grado minimo, mds accesorias
correspondientes y pagos de las cos-
tas, en su calidad de autor del delito
de abuso sexual de la menor de ini-
ciales V.A.C.T, cometido en Talca-
huano el 18 de septiembre de 2005.

II.- Que se le mantiene la condena
a la pena de interdiccién del dere-
cho a ejercer la guarda y ser oido
como pariente en los casos que la ley
designa, y a la pena de sujecién a la
vigilancia de la autoridad durante los
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diez afios siguientes al cumplimiento
de la pena temporal, en la forma
sefialada en la parte final del inciso
primero del articulo 372 del Cédigo
Penal.

II1.- Que atendida la extensién de
la pena impuesta, se le da Esta por
cumplida con el tiempo que lleva pri-
vado de libertad desde el 6 de agosto
de 2009 hasta el dia de hoy 24 de
noviembre de 2009, ambas fechas
inclusive.

IV. Devuélvase en su oportunidad
la prueba que se incorporé por los
intervinientes en apoyo de sus argu-
mentos durante la tramitacién de la
incidencia formulada.

Ejecutoriada que sea esta resolu-
cién, efectiense las comunicaciones
correspondientes a Gendarmeria de
Chile, al Servicio de Registro Civil e
Identificacion y al Juzgado de Garan-
tia de Talcahuano, para los efectos
legales correspondientes, conforme a
lo prevenido en los articulos 14 letra
f) y 113 inciso segundo del Cédigo

Orginico de Tribunales.

Se previene que la magistrado sefiora
Jimena Loreto Israel Quilodran,
estuvo por aplicar al sentenciado
Herrera Durin la pena de TRES-
CIENTOS DIAS de presidio menor
en su grado minimo, con sus acceso-
rias y costas de la causa, por estimar
que dicha pena temporal es la que
mejor se aviene con la naturaleza del
hecho punible, la extensién del mal
causado, y el mérito del informe pre-
sentencial negativo que se tuvo en
vista en su oportunidad.

Dése orden de libertad inmediata a
tavor del sentenciado, a menos de que
esté privado de ella por otro motivo.

Oficiese.

Redaccién de la magistrado Jimena
Loreto Israel Quilodrin.

RUC N°0500458725-3
RIT N°80-2006

Resolvieron los jueces titulares del
este Tribunal de Juicio oral en lo
Penal de Concepcién, don Adolfo
Cisterna Pino, doiia Georgina Solis
Morgado, y dofia Jimena Loreto
Israel Quilodran.
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CORTE SUPREMA CALIFICA COMO CUASIDELITO DEL ARTICULO 491
DEL CODIGO PENAL LA MUERTE DE FETO PRODUCIDA ANTES DE SU
NACIMIENTO, COMO CONSECUENCIA DEL COMPORTAMIENTO NEGLIGENTE
DE FACULTATIVOS

Tribunal: Corte Suprema

Resumen:

La muerte de la criatura en el claustro materno, por presencia de doble circular de
cordon umbilical en el cuello del feto, es considerada en esta sentencia de la Corte
Suprema como constitutiva de un cuasidelito que causa un mal a la persona de la
madre con resultado de muerte del feto, previsto en el articulo 491 del Codigo Penal
y sancionado en el articulo 490 N°1 de ese cuerpo legal.

Debido a la falta de intervencion oportuna estando en conocimiento de los antece-
dentes de la paciente, a saber, tres abortos espontdaneos previos y diabetes gestacional,
diagnosticada a las 34 semanas de embarazo, el fallo le imputa responsabilidad pe-
nal al médico y matrona tratantes de la paciente. Al primero, por no haberse infor-
mado del monitoreo fetal que ordend tras las primeras contracciones que presentara
su paciente y no haber acudido al recinto asistencial, a pesar de haber sido llamado; y
a la segunda, por haber abandonado el hospital, encargando la realizacion del citado
monitoreo, a la matrona de turno en el recinto asistencial.

El'informe pericial, tenido a la vista por los sentenciadores, seriala que el facultativo
debic haber comparecido de inmediato al hospital, para atender personalmente a la
paciente y de esta manera haber diagnosticado al ingreso o en los controles posteriores
el sufrimiento fetal, evitando asi una muerte que era prevenible. Mds atin, considera
el fallo, al tenor de la declaracion de testigos, que éste se negd a intervenirla por tra-
tarse de una alta hora de la madrugada, por lo que su actuar resultc negligente. En
cuanto a la matrona, ésta no siguid las indicaciones recibidas y dejd a la paciente en
manos de terceras personas, cuando abandond el hospital sin dar aviso personalmente
al médico tratante.

En cuanto al bien juridico protegido, considera la sentencia, que es la vida orgdnica
del feto para prevenir que no se sea victima de un mal, riesgo que afecta también a
la madpre.

En los cuasidelitos y en los casos de negligencia médica es sujeto pasivo el producto
de la concepcion, a lo menos en la etapa de nacimiento, que la sitiia en las primeras
contracciones de la parturienta. Sobre las argumentaciones que excluyen la comision
imprudente en el delito de aborto, la sentencia sostiene que podia ser sujeto pasivo la
madre, puesto que las conductas u omisiones se materializaron en ella.
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Texto Completo:

Santiago, dieciséis de abril de dos mil
nueve.

VISTOS:

En los autos Rol N° 16.902 del
Segundo Juzgado del Crimen de
Coyhaique, por sentencia de primera
instancia de ocho de agosto de dos
mil seis, se condené a J. . R. C.y E.
C. B. H., a sendas penas de sesenta
y un dias de reclusién menor en su
grado minimo, accesorias de suspen-
sién de cargo y oficio publico durante
el tiempo de la condena y al pago de
las costas de la causa, como coautores
del cuasidelito previsto en el articulo
491 en relacién con el articulo 490
N 1, ambos del Cédigo Penal, per-
petrado el 1° de noviembre de 2001.

A ambos se les concedié la medida
alternativa de las Remisién Condi-
cional de la pena privativa de liber-
tad impuesta, sometiéndolos a un
aflo de observacién de la Seccién
de Tratamiento en el Medio Libre
de Gendarmeria de Chile, debiendo
cumplir las condiciones establecidas
en el articulo 5” de la Ley N° 18.216.
La sentencia acogié con costas la
demanda civil interpuesta y con-
dend a los acusados a pagar, solida-
riamente, al actor civil la suma de
$20.000.000, a titulo de dafio moral,
suma que debera reajustarse segin la
variacién que experimente el Indice
de Precios al Consumidor desde la
fecha de ejecutoria de esta sentencia
hasta su pago efectivo, con los intere-
ses para operaciones reajustables que
se devenguen en ese mismo lapso.
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A fs. 1376 se complement6 la sen-
tencia, rechazdndose la excepcién de
prescripcién alegada por la defensa

del acusado J.F.R. C.

Deducidos recursos de casacién en
la forma y apelacién, por el senten-
ciado R. C.,y habiéndose adherido al
ultimo la parte querellante, la Corte
de Apelaciones de Coyhaique, por
sentencia de cinco de marzo de dos
mil ocho, no hizo lugar al recurso de
casacién en la forma, revocé la sen-
tencia en la parte que condenaba J. F.
R. C., absolviéndolo de la acusacién
fiscal y la particular por las cuales se
le imputaba autoria en el cuasi delito
objeto del juicio criminal y en la
parte que lo condenaba a pagar soli-
dariamente la suma de $20.000.000 a
titulo de indemnizacién de perjuicios
por dafio moral, declarando que no se
hace lugar a su respecto a la demanda
civil, sin costas, confirmando, en lo
demds, la aludida sentencia.

La parte querellante de dofia M. de
las M. M. N., a fs. 1622, presentd
recurso de casacién en el fondo, en
contra de la referida sentencia.

A fs. 1633 se ordené traer los autos
en relacién.

CONSIDERANDO:

Primero: Que, previo al anlisis
del recurso de casacién en el fondo
deducido, se hace necesario conside-
rar la existencia de un posible vicio de
casacién en la forma, que fue comu-
nicado a las partes en la vista del
recurso, invitindoseles a alegar sobre
dicha circunstancia atendida la facul-
tad otorgada al tribunal en el articulo
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775 del Cédigo de Procedimiento
Civil, aplicable en la especie en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 535
del Cédigo de Procedimiento Penal,
para invalidar de oficio las sentencias
cuando, conociendo por via de apela-
cién, consulta o casacién o en alguna
incidencia, los antecedentes mani-
fiesten que ellas adolecen de vicios
que dan a lugar a la casacién en la
forma.

Segundo: Que con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 500 nameros 4,
5y 6 del Cédigo de Procedimiento
Penal, las sentencias definitivas de
primera instancia y la de segunda
que modifique o revoque la de otro
tribunal, deben contener las con-
sideraciones en cuya virtud se dan
por probados o por no probados los
hechos atribuidos a los procesados; o
los que éstos alegan en su descargo,
ya para negar su participacién, ya
para eximirse de responsabilidad, ya
para atenuar ésta; las razones legales
o doctrinales que sirven para calificar
el delito y sus circunstancias, tanto
las agravantes como las atenuantes,
y para establecer la responsabilidad o
irresponsabilidad civil de los proce-
sados o de terceros citados al juicio;
y, la cita de las leyes o de los princi-
pios juridicos en que se funda el fallo.
Sélo contando con dicha informa-
cién serd posible, para quien se sienta
agraviado, realizar el correspondiente
juicio critico de la sentencia, asi como
facilitarse su revision por el tribunal
correspondiente.

Tercero: Que el juez de primera
instancia, en el motivo cuarto de la
sentencia de primer grado, realizé
el anilisis de los diversos elementos
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de juicio que obran en el proceso,
los cuales le permitieron arribar en
el numeral quinto de la misma a los
hechos que tuvo por acreditados,
para referirse, en los razonamientos
sexto y séptimo a las declaraciones
prestadas por los acusados R. C. y B.
H., y luego en los motivos siguientes,
octavo y noveno,y no obstante sefialar
que negaron su participacién, deta-
llan los antecedentes que obran en su
contra, concluyendo que de ellos se
puede presumir fundadamente que
ambos intervinieron como autores
en el ilicito que se les imputa, mani-
festando en los considerandos undé-
cimo y décimo cuarto, que conforme
con lo expuesto, se tiene por estable-
cida la existencia del “delito” investi-
gado y la participacién que a ambos
acusados se les atribuye, rechazando
la solicitud de absolucién realizada
por las defensas, refiriéndose pos-
teriormente, en los razonamientos
décimo sexto a décimo octavo, a
las circunstancias que inciden en la
determinacién de la pena aplicable a
ambos acusados. Desde los motivos
décimo noveno a vigésimo sexto se
hizo cargo de la accién civil deducida
por la parte querellante en contra de
los acusados, declarando que éstos se
encuentran obligados a indemnizar el
dafio moral, citando las normas lega-
les que fundamentan su decision.

Cuarto: Que, por su parte, los jueces
del fondo de segundo grado, repro-
dujeron la sentencia en alzada con
diversas modificaciones, pero eli-
minaron los considerandos quinto,
octavo, noveno, undécimo, décimo
cuarto y décimo sexto a vigésimo
sexto, y agregando diversos ante-
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cedentes del proceso, de los que da
cuenta la reflexién sexta, en el sép-
timo sefialaron los hechos que se tie-
nen por acreditados, realizando luego
los razonamientos que los llevaron a
concluir, en el fundamento vigésimo
primero que “ni el médico tratante ni
la matrona tratante tuvieron cono-
cimiento oportuno de las situacio-
nes sobrevenidas a M. de las M. M.
N. después del primer monitoreo”,
expresando en los considerandos
siguientes las razones que los lleva-
ron a liberar de responsabilidad al
acusado J. F. R. C., y mantener la de
la matrona E. C. B. H. confirmando
en esa parte el fallo impugnado, no
obstante que entre las citas legales
s6lo dejaron subsistentes los articu-
los 1° del Cédigo Penal, 457 y 500
del Cédigo de Procedimiento Penal,
incorporando el articulo 456 bis del
ultimo texto legal.

Quinto: Que, al proceder de dicha
manera, los jueces de segunda instan-
cia, dejaron la sentencia impugnada
sin las debidas consideraciones en
cuya virtud se dieron por probados
los hechos atribuidos a la interven-
cién de la acusada E. C. B. H. e igual-
mente, dejaron sin andlisis la accién
civil deducida en su contra.

Sexto: Que el articulo 541 N° 9 del
Cédigo de Procedimiento Penal,
contempla como causal de invali-
dacién formal el hecho de no haber
sido extendida la sentencia en la
forma dispuesta en la ley, remitién-
dose para tales efectos a lo ordenado
especialmente en el articulo 500 del
Cédigo de Procedimiento Penal, que
expresamente en su ordinal 4° esta-
blece que las sentencias definitivas de
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primera instancia y a las de segunda
que modifiquen o revoquen la de
otro tribunal, deben contener entre
otros requisitos “Las consideraciones
en cuya virtud se dan por probados o
por no probados los hechos atribui-
dos a los procesados; o los que éstos
alegan en su descargo, ya para negar
su participacién, ya para eximirse de
responsabilidad, ya para atenuar ésta”,
asi como por el numeral 5° exige que
incluyan “Las razones legales o doc-
trinales que sirven para calificar el
delito sus circunstancias, tanto las
agravantes como las atenuantes, y
para establecer la responsabilidad o
irresponsabilidad civil de los proce-
sados o de terceras personas citadas
al juicio”, sin perjuicio que también
se deben indicar las citas legales que
sirven de fundamento a la decisién.
Tales exigencias obligaban a los sen-
tenciadores a explicar los motivos
por los cuales de acuerdo con la ley
o la doctrina, quedaba establecida la
participacién de la sentenciada B. H.
en los hechos acreditados, asi como
las consideraciones en virtud de las
cuales resultaba procedente acoger la
accién civil a su respecto.

Séptimo: Que, en virtud de lo ex-
puesto este tribunal no emitird pro-
nunciamiento acerca del recurso de
casacién en el fondo deducido por la
partequerellanteafs.1622ysiguientes.
Y visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 764 y 808 del Cédigo de
Procedimiento Civil, 535 y 544 del
Cédigo de Procedimiento Penal, se
anula de oficio de forma la sentencia
de cinco de marzo de dos mil ocho,
escrita de fs. 1584 a 1599 vuelta.
Dictese acto continuo, separada-
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mente, y sin nueva vista, la sentencia
de reemplazo que corresponda.

Atendido lo resuelto y de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo
808 del Cédigo de Procedimiento
Civil, téngase por no interpuesto el
recurso de casacién en el fondo dedu-

cido en lo principal de fs. 1622.

Registrese. Redaccién del Ministro
Sr. Ballesteros.

Rol Ne 1882-08.

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U.,y el abogado integrante Sr.
Domingo Herndndez E. No firma el
abogado integrante Sr. Hernidndez,
no obstante haber estado en la vista
de la causa y acuerdo del fallo, por
estar ausente.

Autorizada por la Secretaria de esta
Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza.

SENTENCIA DE REEMPLAZO:

Santiago, dieciséis de abril de dos mil
nueve.

VISTOS:

Se reproduce la sentencia en alzada,
con excepcién de los motivos quinto
y undécimo, que se eliminan, asi
como el parrafo final de la letra g) del
motivo cuarto, escrito a fs. 1217.

Igualmente se reproduce la susti-
tucién de las frases indicadas en las
letras a) a 1) de la parte expositiva de
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la sentencia que se anula y su consi-
derando sexto.

EN CUANTO AL RECURSO
DE CASACION EN LA FORMA
DEDUCIDO POREL SENTEN-
CIADOR.C.

Primero: Que en lo principal del
escrito de fs. 1250, la defensa del
querellado J. F. R. C. dedujo recurso
de casacién en la forma en contra
de la sentencia de primera instan-
cia, fundado en la causal prevista en
el articulo 541 N” 9° del Cédigo de
Procedimiento Penal, en relacién con
los literales 4° y 5° del articulo 500
del mismo ordenamiento, esto es, no
haber sido extendida la sentencia en
la forma dispuesta por la ley, al omi-
tir las consideraciones en cuya virtud
se tienen por probados o no proba-
dos los hechos atribuidos a los pro-
cesados; o los que éstos alegan en su
descargo, ya para negar su participa-
cién, ya para eximirse de responsabi-
lidad, ya para atenuar ésta; y, omitir
las razones legales o doctrinales que
sirven para calificar el delito y sus
circunstancias, tanto las agravantes
como las atenuantes, y para estable-
cer la responsabilidad o la irrespon-
sabilidad civil de los procesados o
de terceras personas citadas al juicio,
especificamente en cuanto se descar-
tan las argumentaciones y defensas
realizadas por su parte, omisién que
constituye un gravamen sé6lo repara-
ble con la invalidacién del fallo.

Segundo: Que de la lectura del fallo
se advierte que contiene las consi-
deraciones que permitieron al sen-
tenciador de la instancia establecer
el hecho punible y determinar la
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participacion del acusado en calidad
de autor del cuasidelito, todo lo que
motivé el rechazo de la solicitud de
absolucién formulada por la defensa,
desechindose también las alegacio-
nes de atipicidad, ausencia de culpa e
inexistencia de la relacién causal entre
la conducta desplegada y el resultado
provocado, en que tal solicitud se sus-
tentaba, sin perjuicio, ademds, que las
anomalias que se denuncian pueden
ser enmendadas por la via de la ape-
lacién, recurso que también ha sido
deducido por la asistencia juridica
del acusado, por lo que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 768
del Cédigo de Procedimiento Civil,
el presente arbitrio serd rechazado.

EN CUANTO AL RECURSO
DE APELACION DEDUCIDO
POR LA DEFENSA DEL ACU-
SADOR.C.:

Tercero: Que en el primer otrosi de
fs. 1250 el sentenciado R. C. apelé de
la sentencia condenatoria de primera
instancia, solicitando su absolucién y
el rechazo de la demanda civil dedu-
cida en su contra.

Igualmente consta de autos que
la sentenciada B. H. no se alzé en
tiempo y forma en contra de la sen-
tencia de primer grado, adhirién-
dose a la apelacién ya deducida en el
escrito de fs. 1305, proveyéndose con
una resolucién de téngase presente.

Cuarto: Que para que pueda haber
responsabilidad penal, por un cua-
sidelito del articulo 491 del Cédigo
Penal, que ha sido el objeto de la acu-
sacién dirigida en contrade J. F. R. C.
y E. C. B. H., es menester que concu-
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rran copulativamente las exigencias
o elementos siguientes: 1°.- que el
autor sea un médico, cirujano, far-
macéutico, flebotomiano o matrona
y que su actuacién se haya desarro-
llado en el ejercicio de la profesion;
2°.- que el profesional de que se trate
haya actuado con negligencia culpa-
ble; 3°.- que la accién del médico o
profesional de la salud haya produ-
cido un mal a la persona del paciente;
4°.- que exista relacién de causalidad
entre el acto culposo y el dafo resul-
tante.

Quinto: Que con el mérito de los
antecedentes descritos y relacionados
en el capitulo cuarto de la sentencia
de primera instancia en alzada, que
constituyen presunciones judiciales
que retnen todos los requisitos del
articulo 488 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, se tienen por acredita-
dos los siguientes hechos:

En la ciudad de Coyhaique, el dia 31
de octubre de 2001, alrededor de las
23.44 horas, M. de las M. M. N, que
ala sazén presentaba un embarazo de
término, ingresé con contracciones al
hospital de dicha ciudad, y enterado
de esta circunstancia su médico tra-
tante particular, luego de ser infor-
mado telefénicamente del estado
de la parturienta por la matrona
-también particular- quien formaba
parte de su equipo, que presentaba
un trabajo de parto inicial, ordené
su hospitalizacién, instruyendo a la
sefialada matrona que le realizara un
monitoreo fetal, procedimiento que
debia ser repetido posteriormente,
indicindole que si este ultimo se
manifestaba en iguales condiciones
que el examen anterior la dejara en
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ayunas para operarla al dia siguiente
a las 08.00 horas, 1° de noviembre de
ese aflo; sin embargo y encontrindose
el monitor ocupado por otra paciente,
la matrona particular encargé su
realizacién a una matrona de turno
del Hospital, retirindose del lugar,
no obstante estar en conocimiento
que los antecedentes médicos de la
paciente, que se encontraba afectada
de diabetes gestacional y que habia
sufrido tres abortos espontineos
anteriores, que ameritaban una espe-
cial atencién. Una vez que el moni-
tor pudo ser utilizado, la matrona de
turno del Hospital practicé el examen
requerido, cuyo resultado guardé a
la espera que llegara el médico tra-
tante a imponerse de su resultado,
quién en ningin momento acudié
a dicho nosocomio a examinar a la
paciente e imponerse personalmente
de su estado general y, en particu-
lar del resultado del monitoreo que
habia ordenado, pese a encontrarse
en conocimiento de que su paciente
habia presentado con anterioridad
tres abortos espontdneos y padecia de
diabetes gestacional, diagnosticada a
las 34 semanas de embarazo. En la
madrugada del dia 1° de noviembre
de 2001, a las 04.00 horas, al ser exa-
minada la paciente por otra matrona
de turno del Hospital, se percaté
que presentaba una bradicardia fetal
de 60-70 por minuto, esto es, una
frecuencia cardiaca anormalmente
lenta -bajo los 100 o 120 latidos por
minuto-, y mientras localizaban al
médico tratante,nuevamente ausculté
al feto, sin lograr ahora identificar
latidos. Luego de reiterados llama-
dos al médico tratante después de la
medianoche- de la matrona particu-
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lar B. H., a las 12,11 minutos del dia
1° de noviembre, al que respondié “no
me preocupan tanto los DIPS, pero
ni cagando voy a operar a esta hora”
(fs. 122 vuelta); a las 04.15 horas de
la matrona institucional Valdebenito
Torres; y, posteriormente otro de la
matrona B. H., que habia regresado
al hospital en esos momentos, éste,
acudié al establecimiento asistencial,
y al examinar a la paciente le pare-
ci6 percibir una que otra contraccién
miocdrdica, practicindole a las 04:40
horas una intervencién de cesirea de
extrema urgencia con la finalidad de
efectuar el salvataje fetal, constatando
la presencia de una doble circular de
cordén umbilical en el cuello del feto,
causa de la muerte de la criatura, en
el claustro materno.

Las matronas de turno del hospital
actuaron en su condicién de profe-
sionales que se encontraban de turno
como funcionarias del hospital, sin
las obligaciones respecto a la madre
y el hijo por nacer, que correspon-
dian al médico y matrona contrata-
dos especialmente para el cuidado y
atencién de la paciente.

Sexto: Que los hechos expuestos
configuran el cuasidelito que causa
mal a la persona de M. de las M. M.
N. con resultado de muerte del feto,
previsto en el articulo 491 del Cédigo
Penal, y sancionado en el articulo 490
N 1° del mismo texto legal.

Séptimo: Que para calificar los
hechos en esta forma, se tiene en
cuenta que terceros que estaban a
cargo delaatencién médica obstétrica

de M. delas M. M. N., antes del parto

y durante su transcurso, en el periodo
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en que comenzaron las primeras
contracciones el dia 31 de Octubre
de 2001, conociendo el hecho que
se iniciaba el proceso de nacimiento
con esas primeras manifestaciones
fisiolégicas, descuidaron la atencién
de la paciente y del hijo por nacer,
un feto con vida en el vientre de su
madre, dejaron transcurrir las horas
con conocimiento de la fragilidad de
los latidos de corazén que presen-
taba el feto, no concurrié el médico
al hospital y abandoné dicho recinto
la matrona, procediendo recién a las
04.40 horas del dia siguiente, 1° de
noviembre, a practicar en la partu-
rienta una operacién de cesdrea en
cardcter de urgente, a fin de salvar la
vida del feto que es luego extraido del
vientre materno ya fallecido.

Octavo: Que la negligencia que
se atribuye al médico ginecélogo, a
cargo de la atencién de la parturienta
en el proceso de embarazo y parto,
surge de manifiesto de la circunstan-
cia que, no obstante la informacién
acerca de las dificultades que presen-
taba la sefiora M. N., que padecia de
diabetes y que anteriormente habia
sufrido tres abortos espontineos, y
del conocimiento que tenia de ella
y su proceso de embarazo, ademds
de los hechos y circunstancias que
se le estaban comunicando desde el
hospital, concurrié a dicho estableci-
miento tardiamente, para realizar un
procedimiento quirtrgico de cesirea
de emergencia, cuando la criatura ya
habia muerto.

Noveno: Que por su parte, la negli-
gencia que se atribuye a la matrona
particular a cargo de la atencién de la
paciente, se manifiesta en la circuns-
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tancia de haber estado con ésta desde
su ingreso al hospital el dia 31 de
Octubre, en las ultimas horas de ese
dia, haber advertido personalmente
las dificultades que presentaba y, no
obstante ello, la abandond, dejandola
encargada a una matrona y el perso-
nal de turno, que no tenian la rela-
cién y obligacién de prestacién de
servicios como profesional particular,
sin dar aviso, personalmente, como
correspondia, al médico tratante,
acerca de los acontecimientos que
dieron lugar a los resultados dafiosos
ya sefialados.

Décimo: Que el bien juridico pro-
tegido es la vida orginica del feto,
sujeto pasivo, para que no sufra un
mal o sea victima de él, riesgo que
afect6 a la madre en cuanto fue aban-
donaday desatendida por su médicoy
matrona particulares, afectando tam-
bién al feto, a la criatura que estaba
con vida en el claustro materno, que
muere por esa falta de atencién y de
cuidados.

Las figuras de ilicitos que conforman
el hecho principal en los cuasidelitos
contra las personas, estin constitui-
das por el homicidio y las lesiones, y
también por el aborto. En el homici-
dio el sujeto pasivo “es otro” como lo
manifiesta el articulo 391 del Cédigo
Penal, adquiriendo relevancia tras-
cendental el sentido y alcance de la
expresion en el ambito penal. En una
definicién civilista “otro” es un sujeto
distinto, un hombre vivo diferente
del autor, que ha adquirido la calidad
de persona desde el momento de su
separacién completa de la madre y
sobrevive un momento siquiera a esa
separacién, como lo dispone el arti-
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culo 74 del Cédigo Civil. En cambio,
en el ambito penal el concepto, la idea
de quién es “otro”, ha ido adquiriendo
una visién mds acorde con la realidad
y circunstancias del tipo penal de
que se trata, asi en los cuasidelitos
y en los de negligencia médica que
nos preocupa, es también “el otro” el
producto de la concepcidn, sin lugar
a dudas y discusién, a lo menos, en
la etapa de nacimiento que se inicia
con las primeras contracciones que
sufre y experimenta la parturienta,
de manera que si durante ese proceso
biolégico, cuya vida ha sido auscul-
tada, fallece antes de su extraccién del
vientre materno, sea por operacioén
o procedimiento médico o natural-
mente, se habrd originado respon-
sabilidad penal, si quienes debieron
controlar, dirigir y realizar las actua-
ciones médicas y obstétricas necesa-
rias para el parto sin consecuencias,
incurrieron en negligencia como la
comprobada en autos.

La calidad de persona entonces,
del “otro” a que se refiere el Cédigo
Penal, no puede apreciarse con el
rigor y criterios civilistas del entra-
mado del Cédigo Civil, asi el Dere-
cho Penal, en la salvaguardia de la
vida humana, debe ir varios pasos
mis adelante para su debida protec-
cién por su condicién de prevencién
y de prohibicién, y si ocurre su que-
brantamiento, debe propender a la
inexistencia de la impunidad.

Undécimo: Que el desarrollo hasta
los dias de hoy, de concepciones ya
liberadas de las interpretaciones tra-
dicionales de la norma del articulo
491 del Cédigo Penal, especifica-

mente en cuanto al sentido y alcance
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de la expresion “causare mal a las per-
sonas”, que se relaciona con otra, la
de “el que mate a otro” del articulo
391 del mismo texto, permiten en
un examen y andlisis mds cercano
a la filosofia y principios del Dere-
cho Penal, advertir que no es posible
mantener en la interpretacién de esas
normas los criterios civilistas, segin
los cuales el sujeto que es extraido del
vientre materno, al fin del embarazo,
y particularmente al término del
nacimiento, no es “persona” ni es “el
otro”, sino cuando ha sido separado
completamente de su madre segtn asi
lo establece el articulo 74 del Cédigo
Civil, que subordina la existencia
legal al nacer, al hecho de separarse
completamente de su madre, y que
en el inciso 2° dispone que la criatura
que muera en el vientre materno o
que perece antes de estar completa-
mente separada de su madre, o que
no haya sobrevivido a la separacién
un momento siquiera, se reputard no
haber existido jamds. Sin embargo, a
continuacién el articulo 75 dispone
que “la ley protege la vida del que
estd por nacer, y que el juez a peticién
de cualquiera o de oficio, adoptara las
providencias que le parezcan necesa-
rias y adecuadas para salvaguardar la
existencia del no nacido, siempre que
crea que de algin modo peligra.”

Duodécimo: Que, como adelanta-
mos, ideas y conceptos, vaciados en
normativas legales, constitucionales
y aun internacionales, han ido acla-
rando y precisando que la proteccién
que el Cédigo Penal debe otorgar al
ser humano se ha extendido a indi-
viduos o sujetos con vida antes de la
expulsion del vientre materno, desde
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la concepcidn, y a lo menos, durante
el periodo, estadio o etapa del naci-
miento o alumbramiento, que se ini-
cia con las primeras contracciones
que se producen en la parturienta y
que termina con la expulsién natural
o extraccién por procedimiento qui-
rargico de la placenta y el feto.

Décimo tercero: Que, entre la nor-
mativa a que se alude, resulta util
mencionar las siguientes:

a) De la Ley N” 20.120, publicada
en el Diario Oficial del 22 de sep-
tiembre de 2006, sobre La Investi-
gacién Cientifica en el Ser Humano,
su Genoma, y Prohibe la Clonacién
Humana, que en su articulo 1° pres-
cribe que “Esta ley tiene por finalidad
proteger la vida de los seres humanos,
desde el momento de la concepcién,
su integridad fisica y psiquica, asi
como su diversidad e identidad gené-
tica, en relacién con la investigacién
cientifica biomédica y sus aplicacio-
nes clinicas”.

b) En la Constitucién Politica de la
Republica, en el Capitulo III de los
Derechos y Deberes Constituciona-
les, el N° 1 del articulo 19, dispone
“que la Constitucién asegura a todas
las personas el derecho a la vida y a
la integridad fisica y psiquica y que
la ley protege la vida del que estd por
nacer’.

¢) En el Cédigo Civil, el articulo 55,
establece que “son personas todos
los individuos de la especie humana,
cualquiera que sea su edad, sexo,
estirpe o condicién”.

d) La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San
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José de Costa Rica, de fecha de
adopcidn el dia 22 de noviembre de
1969, en vigor en Chile desde el 21
de Agosto de 1990, publicada en el
diario oficial el 5 de enero de 1991,
que en el capitulo II, sobre Derechos
Civiles y Politicos, articulo 4° del
parrafo del Derecho a la Vida, dis-
pone: “Toda persona tiene derecho a
que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la Ley, en gene-
ral, a partir del momento de la con-
cepcién. Nadie puede ser privado de
la vida arbitrariamente”.

e) El Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, de fecha de
adopcién el 16 de Diciembre de 1966,
vigente en Chile desde el 1° de mayo
de 1972, publicado en el diario ofi-
cial el 29 de abril de 1989, que en su
articulo 6° numeral 1° dispone: “que
el derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estard
protegido por la Ley. Nadie podré ser

privado de la vida arbitrariamente”.

En lo doctrinario, se escriben arti-
culos para revistas especializadas
en materias juridicas, entre ellas, la
revista Actualidad Juridica de la Uni-
versidad del Desarrollo, se publica
con el titulo de Persona Humana,
Autonomia Privada y Orden Publico
Econémico, un texto, por el Vicede-
cano y Profesor de Derecho Civil de
la Pontificia Universidad Catélica de
Chile, Enrique Alcalde Rodriguez,
en relacién con el tema de la perso-
nalidad natural y de los términos del
articulo 74 del Cédigo Civil, en una
separata del siguiente tenor: “I bid.,
pig 41. Creemos que constituye un
error entender que el “nacimiento”,
segtn lo define el articulo 74 aludido,
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marca “el inicio de la personalidad
natural”. En efecto, de acuerdo con el
articulo 55 del Cédigo, son personas
“todos los individuos de la especie
humana” debiendo entenderse por
individuo, conforme con su acepcién
natural y obvia, “cada ser organizado
sea animal o vegetal respecto de la
especie a que pertenece”. De este
punto de vista dado que la criatura
concebida y no nacida constituye un
ser Unico e independiente, cuya enti-
dad no se confunde con la de sus pro-
genitores, cabe por tanto entender
que queda plenamente comprendido
dentro del concepto que de la persona
tiene nuestro legislador civil. Por lo
demds, segun el propio tenor literal
del art. 74, el “nacimiento” determina
la “existencia legal de la persona”, lo
cual se explica en razén de la clase
de derechos de que se ocupa nuestro
Cédigo Civil, pero no implica que
antes de él aquella no exista para otros
efectos tanto o mds importantes. Ello
lo corrobora el articulo 80, el cual si
se refiere a la existencia “natural” de
la persona al disponer que aquélla
termina con la muerte, evidenciando
que ésta es diversa de su existencia
legal. Asimismo, nos parece que exi-
gir el “nacimiento” como supuesto
necesario para adquirir la condicién
de persona no implica que antes de
su verificacién no estemos ya frente a
un sujeto humano y, por ende, titular
de garantias tan esenciales como el
derecho a la vida. No considerarlo asi
implicaria que el status de “persona’
dependeria, en definitiva, de la defi-
nicién que de tal concepto tuviere el
legislador o el propio constituyente
y que si hoy se asocia por algunos
al hecho del parto, el dia de mafiana
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podria estar vinculado con la “viabi-
lidad” del recién nacido o cualquier
otro criterio que se estableciere cum-
pliendo con los requisitos formales
para la dictacién de la norma.”

Décimo cuarto: Que de acuerdo con
las declaraciones que los acusados
prestaron en autos, relacionadas en
los considerandos sexto y séptimo del
fallo en alzada, ambos reconocieron
haber prestado atencién médica a la
paciente Sra. M. N., durante el emba-
razo y en el proceso de parto que cul-
miné con la ejecucién de una cesirea
de urgencia a efectos de realizar un
salvataje fetal, sin lograrlo ya que la
criatura murié en el dtero materno,
pero estiman que en dicha asistencia
obraron con la diligencia debida.

De lo anterior y sin perjuicio de lo
expresado en la sentencia en alzada,
surge la necesidad de determinar si
las conductas desplegadas u omitidas
por el acusado apelante, se enmarcan
en la figura penal tipificada en el arti-

culo 491 del Cédigo Penal.

Décimo quinto: Que la culpa,
siguiendo lo expresado por el pro-
fesor Alfredo Etcheberry, en el arti-
culo “La culpa en la Responsabilidad
Profesional Médica” (expuesto en el
Seminario Internacional de Respon-
sabilidad Profesional Médica, reali-
zado en noviembre de 1999, publicado
por la Fundacién de Asistencia Legal
Meédica de Chile) requiere de una
predecibilidad en la produccién de
un resultado, lo que equivale a la
representacién de un peligro para la
vida o salud ajena, y la obligacién de
prever su posibilidad y conducirse de
modo de evitarlo, lo que constituye

FaiLos



Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos

el deber de cuidado. La extensién de
ese deber de cuidado, en el ejercicio
de la actividad médica o curativa,
se encuentra asociado a un criterio
valorativo, la negligencia culpable, en
que el agente obligado hace menos
de lo que impone ese deber. De esta
manera el médico o profesional de
la salud no debe crear un riesgo que
no existia ni debe aumentar el riesgo
existente mds alla de los limites per-
mitidos, lo que se encuentra regu-
lado por la lex artis, que siguiendo al
mismo autor se define como el con-
junto de pricticas y reglas técnicas
que deben observarse en el desarrollo
de la actividad curativa, que regula su
forma, circunstancias y precauciones
que deben adoptarse en sus distintas
etapas, sea en su examen, diagndstico,
prondéstico y aplicacién de un trata-
miento o terapia, a fin de reducir los
riesgos.

Décimo sexto: Que el informe del
Departamento de Responsabilidades
Meédicas del Servicio Médico Legal,
agregado de fs. 626 a 636, concluye
que conforme con los anteceden-
tes del embarazo de la paciente, no
estaba indicado practicar una cesd-
rea electiva, antes de que comenzara
el trabajo de parto; que luego del
ingreso a la maternidad y al prac-
ticarse el monitoreo de los latidos
cardio fetales, éste revel6 poca varia-
bilidad entre dichos latidos y su caida,
bradicardia, durante las contracciones
uterinas que eran poco frecuentes,
lo que se explica por dos razones: la
existencia de una hipoglicemia tran-
sitoria o la existencia de un feto en
situacién de hipoxia, aunque la deci-
si6n del médico de administrar suero
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glucosado fue adecuada y oportuna,
pues en ese momento no habia indi-
cacién de llevar a cabo la extraccién
inmediata del feto, pero si estar pre-
parado para ello. También refiere que
el sufrimiento fetal agudo se produjo
entre las 2 y las 4 de la madrugada del
dia jueves 1° de noviembre de 2001 y
que la decisién del médico, una vez
que fue avisado de esa situacién, de
intervenir de inmediato a la paciente
fue adecuada y oportuna, aunque
la demora en obtener el pabellén
influy6 en el resultado desfavorable.

Igualmente explica que la compre-
si6n del cordén umbilical provoca
una caida de la frecuencia cardiaca
fetal de caridcter bifisico, con una
fase ripida seguida de una lenta, la
primera se caracteriza por la rapidez
con que aparece, por su gran ampli-
tud y rdpida recuperacién, siendo
muy semejante al DIP I,y la segunda
produce la hipoxia fetal, sin embargo
ninguno de los registros efectuados
fueron sugerentes de la presencia de
una circular de cordén, lo cual deter-
miné que el feto continuara con un
aporte reducido de oxigeno que se
hizo critico entre las 2 y las 4 de la
madrugada llevindolo a la muerte
pese a las medidas adoptadas por
el médico tratante. (Se redujeron a
ordenar telefénicamente a la matrona
sefiora B. H. la hospitalizacién, la
administracién de suero glucosado,
realizacién de monitoreo fetal y la
advertencia, que si la paciente seguia
en las mismas condiciones, la dejara
en ayunas para operar al dia siguiente
a las 08,00 horas).

De acuerdo con este informe, los peri-
tos estiman que el médico tratante, J.
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F. R. C., debié haber concurrido de
inmediato al centro hospitalario para
atender personalmente a la paciente,
después de conocer el resultado del
primer monitoreo, que establecié que
la Sra. M. N., presentaba desacele-
raciones tipo DIP I, pues una de las
posibilidades diagnésticas era que el
feto se encontraba en situacién cri-
tica, revelando una hipoxia fetal pre-
via al ingreso a la maternidad, lo que
no hizo.

Lo anterior resulta coincidente con
lo sefialado en el Informe de autop-
sia y auditoria de muerte fetal tardia,
agregado a fs. 71 y siguientes y fs.
300 y siguientes, que indica que de
acuerdo a los latidos cardio fetales
hubo sufrimiento fetal, y que se tra-
taba de una muerte prevenible, si se
hubiera diagnosticado el sufrimiento
fetal al ingreso de la paciente o en
los controles posteriores. También
afirma que el sufrimiento fetal agudo
se produjo por una circular de cor-
dén umbilical, existiendo signos de
hipoxia severa, por lo que el diagnds-
tico de sufrimiento fetal agudo no se
realiz6 en forma oportuna.

A su vez, el médico informante, Dr.
Carlos Ivin Mansilla Andrade, a
fs. 257 y 257 vuelta, expresé que la
causa de la muerte del feto corres-
ponde a un sufrimiento fetal agudo,
por los antecedentes obstétricos de
la cesarea, las marcas que presentaba
el cuello del mortinato, y las lesiones
hemorrédgicas en el cordén umbilical,
lo que indica que el sufrimiento fetal

fue prolongado.

También resulta concordante con lo
expuesto por la pediatra Maria Ame-
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lia Espinosa Burgos, de fs. 284 a 285,
quien manifesté que la impresién
clinica era que el bebé habia falle-
cido bastantes minutos antes que se
efectuara la cesirea, por haber estado
completamente hipoténico y con
pupilas fijas sin reaccion.

Por su parte, el médico Pablo Mar-
dones Hennicke, a fs. 372 y siguien-
tes refirié que la causa de la muerte
se debi6 a un sufrimiento fetal agudo
como consecuencia probable de una
circular de cordén umbilical y que la
presencia de una diabetes mellitus
gestacional puede alterar el trans-
porte de oxigeno hacia el feto, y que
ante el primer monitoreo la conducta
mids apropiada era pensar en la inte-
rrupcién del embarazo, por la via més
expedita, pudiendo plantearse un
parto vaginal si el monitoreo hubiese
presentado mejoria en los préximos
minutos después de las medidas
adoptadas. Igualmente ratificé la
declaracién prestada en el sumario
administrativo incoado con ocasién
de estos hechos, en la que indicé que
el primer registro de latidos cardio
fetales realizado a la paciente Sra.
M. N. no era normal, porque destaca
una variabilidad muy disminuida con
desaceleraciones variables en rela-
cién a sus contracciones uterinas y
no corresponden a DIPS T (corres-
ponde segin el traumatélogo Cris-
tian Lira Breitler, médico de turno, a
bradicardia fetal transitoria durante
la contraccién uterina que afectaba a
la paciente a su ingreso al hospital) y
un primer monitoreo de esas carac-
teristicas, que reflejan un estado de
hipoxia fetal, orientan a pensar en un
sufrimiento fetal agudo y la conducta
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es la interrupcién del embarazo en
forma perentoria por la variabilidad
de latidos cardio fetales muy dismi-
nuidos que en ningtin momento pre-
senta reactivacion y la existencia de
desaceleraciones variables profundas.

Coincide con lo sefialado el médico
Guillermo Antonio Bravo Craig, a fs.
402 vta., quien ratifica las declaracio-
nes prestadas en el sumario adminis-
trativo, en las que indica que el primer
monitoreo practicado a la paciente
presenta una variabilidad disminuida
y DIPS I, que en primera instancia
ya habla de un compromiso fetal, por
lo que la conducta médica a adoptar
no ofrece mucho tiempo o demora
en la accién: hospitalizacién, reposo
de cubito lateral izquierdo, aporte de
volumen con solucién glucosada y
esperar 30 minutos, con monitoreo
continuo, la respuesta al tratamiento.
Si no se encuentra mejoria en ese
periodo de tiempo tiene indicacién
de interrumpir el embarazo porque
se estd ante una hipoxia fetal.

En este punto cabe igualmente con-
siderar que de acuerdo con el informe
elaborado por el patélogo forense Dr.
Belleti Barrera, la diabetes gestacio-
nal de la madre “de la que el médico y
la matrona tratante estaban en cono-
cimiento- es un aspecto relevante, y
que produce efectos sobre el feto, ya
que con dicho padecimiento la cifra
de muerte perinatal es considerable-
mente mds alta en comparacién a la
poblacién general, que una bradicar-
dia inferior a 120 o 100 latidos por
minuto es signo de sufrimiento fetal,
y que en todas las circunstancias el
clinico no sélo debe atender a los sig-
nos de sufrimiento fetal sino a todos
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los elementos en juego en cada caso,
y en éste, aun disponiéndose de regis-
tro basal con monitor electrénico, no
se advirti6 la presencia de un registro
que indicara que las alteraciones de la
frecuencia cardiaca se debieran a una
circular de cordén y no a otra causa
de hipoxia fetal, y que una evaluacién
oportuna pudo haber modificado el
prondstico fetal, porque ésta obvia-
mente, era anterior al ingreso a la
maternidad.”

Conforme con lo expuesto, los pro-
tesionales sefialados concuerdan en
que el sufrimiento fetal agudo que
en definitiva ocasioné la muerte del
feto, pudo evitarse con un diagnds-
tico oportuno y la interrupcién del
embarazo de la paciente.

Décimo séptimo: Que, por otra
parte ha quedado establecido que a
quien correspondia diagnosticar el
estado que presentaba la paciente y el
feto, era el médico tratante.

En efecto, en las guias técnicas del
Servicio de Obstetricia y Ginecolo-
gia del Hospital Regional de Coyhai-
que, en cuanto a la monitorizacién
electrénica de la frecuencia cardiaca
fetal, se describe el criterio de inter-
pretacién, para clasificarlo como
reactivo o no reactivo, y se indica que
dicho examen constituye la prueba
de evaluacién fetal primaria, el que si
bien puede ser realizado por personal
paramédico capacitado, el informe
final del examen debe ser efectuado
por perinatdlogo, ya que su interpre-
tacién se relaciona con la edad gesta-
cional, cuadro clinico y otras variables
cardiograficas no mencionadas en
la interpretacién general analizada,
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pero que tienen importancia clinica
en la toma de decisiones.

Lo anterior resulta refrendado por
la matrona Yesenia Alejandra Valde-
benito Torres, quién manifesté que
el diagndstico preciso de la paciente
correspondia a latidos fetales norma-
les y DIPS I, esto es desaceleraciones
de los latidos fetales a la contraccién
uterina, que en la ficha clinica de la
paciente se consigné que los lati-
dos fluctuaban entre 120 y 100 por
minuto, lo que resultaba normal, sin
embargo al examinarla personal-
mente se percaté que habia una bra-
dicardia fetal, pues los latidos estaban
entre 60 y 70 por minutos, dando
cuenta al médico de turno Dr. Lira del
sufrimiento fetal pesquisado e infor-
mando a los profesionales tratantes,
Dr.R. C.y matrona B. H. Igualmente
expres6 que todo monitoreo debe ser
evaluado por un médico, porque las
matronas s6lo estdn capacitadas para
distinguir entre un monitoreo bueno
y uno malo, pero no pueden interpre-
tarlos, por lo que el primer monito-
reo practicado debié ser evaluado por
su médico tratante.

A la misma conclusién arriba la
matrona Luisa Carrillo Martinez,
quien refirié que sélo se limité a
efectuar el segundo monitoreo, el
que encontré semejante con el pri-
mer registro practicado, que no le
pareci6 de riesgo ni ominoso para el
feto porque los latidos cardio fetales
se encontraban dentro de los rangos
normales, pero que no es responsabi-
lidad de las matronas interpretar ni
evaluar los monitoreos cardio fetales,
ya que ello es de exclusiva responsa-

bilidad del médico.

154

En el mismo sentido se pronunciaron
los médicos Pablo Mardones Hen-
nicke y Guillermo Antonio Bravo
Craig, quienes en sus declaracio-
nes, en las que ratificaron los dichos
vertidos en el sumario administra-
tivo realizado para investigar estos
hechos, expresaron que el examen
debe ser evaluado por un médico
obstetra. El ultimo indicé, ademis,
que después de una evaluacién hay
siempre una conducta obstétrica que
puede ir desde que la paciente pueda
continuar con el embarazo hasta la
interrupcién inmediata del mismo
y que no se trata de un examen de
facil interpretacién. También dijeron
que tratindose de pacientes privados,
los monitoreos son tomados por la
matrona tratante y evaluados por el
médico tratante.

De lo dicho queda en evidencia
que la evaluacién del primer moni-
toreo tomado por la matrona B. H.
correspondia, en este caso al médico
tratante, R. C., toda vez que se tra-
taba de una paciente particular, a su
cargo.

Décimo octavo: Que de los ante-
cedentes precisados anteriormente
fluye necesariamente que una aten-
cién médica ajustada a la lex artis,
debié considerar dentro del diag-
néstico efectuado, luego de conocer
el resultado del primer monitoreo
efectuado a la paciente, que el feto se
encontraba en un grave riesgo, lo que
obviamente pudo haber modificado
el curso causal de los acontecimien-
tos.

Tal conclusién se ve refrendada por

lo informado por la Sociedad Chi-
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lena de Obstetricia y Ginecologia,
que establece que la muerte fetal era
evitable si se hubiesen realizado las
acciones debidas en su momento,
vale decir, informacién por parte de la
matrona tratante de las condiciones
de ingreso de la paciente y evalua-
cién inmediata del médico tratante,
y la realizacién de diversos exdmenes
derivado todo ello de un diagnéstico
oportuno de sufrimiento fetal agudo,
que habria obligado a la evacuacién
del feto por la via mas expedita de
acuerdo a las condiciones obstétricas
presentes.

Décimo noveno: Que si bien puede
estimarse de acuerdo con lo manifes-
tado en el informe del Departamento
de Responsabilidades Médicas del
Servicio Médico Legal, que el proce-
dimiento médico o medidas terapéu-
ticas adoptadas luego que el personal
médico tratante tomara conocimiento
del resultado del segundo monitoreo
fue el adecuado, no debe perderse
de vista que la etapa diagnéstica del
mismo no fue la adecuada, conside-
rando que una hipoxia fetal era una
de las causas posibles del estado de
la paciente.

Asi, aunque en una etapa de diagnds-
tico no puede ser exigible la infali-
bilidad médica, éste (el diagnéstico)
debe establecerse considerando todos
los factores concurrentes de manera
de poder minimizar el riesgo que ello
conlleva, y siguiendo nuevamente al
profesor Etcheberry, es posible esta-
blecer la responsabilidad de I faculta-
tivo médico en esa temprana etapa,
entre otros casos, cuando el médico
aplica las medidas terapéuticas sin
haber determinado el diagnéstico,
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como cuando éste se establece sin
haber visto ni examinado ala paciente,
o no se consideran las eventualidades
menos frecuentes o posibles, pero que
se tienen en cuenta en el plano cien-
tifico, como que la hipoxia fetal podia
derivarse de un sufrimiento fetal y
cuando hay, simplemente, abandono
de la paciente.

En este caso, se ha establecido que el
médico tratante no vio ni examiné a
la paciente luego que ésta ingresara
por sus propios medios al estable-
cimiento hospitalario presentando
contracciones y sangrado, y sélo se
limit6 a recibir el informe del resul-
tado del primer monitoreo - practi-
cado por la matrona particular, con la
que formaba equipo médico - telef6-
nicamente, ordenando su hospitaliza-
cién, sin perjuicio que ademis, indicé
la administracién de suero glucosado
con lo que también dispuso de medi-
das terapéuticas, que no consideraron
las eventualidades menos frecuentes
pero posibles, como lo era la hipoxia
fetal, negindose a intervenirla a
esa hora, segin se desprende de los
dichos de la matrona Carrillo Marti-
nez y de la acusada, la matrona parti-

cular Sra. B. H.

De esta forma, el actuar del médico
tratante no puede sino estimarse
negligente, mds adn estando en
conocimiento que la paciente habia
presentado una diabetes gestacional
en el embarazo, que de acuerdo con
el Dr. Belleti en su informe de fs.
769 y siguientes, es un factor que se
debe considerar, por lo que ameritaba
cuidados especiales a fin de prevenir
un resultado adverso, independiente-
mente que luego de imponerse efec-
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tivamente del estado de la paciente
hubiera adoptado las medidas nece-
sarias para salvar a la criatura que la
paciente llevaba en su vientre.

Vigésimo: Que de esta manera
se evidencia que para la asistencia
médica que requeria la paciente Sra.
M. N. se presentaron dos etapas: la
primera, luego del ingreso al hospital,
en la fase inicial del trabajo de parto,
en que el médico tratante sin haber
visto personalmente a la paciente y
conformdndose con lo informado
telefénicamente por la matrona par-
ticular con la que formaba equipo
médico, dispuso su hospitalizacién, la
realizacién de monitoreos y la admi-
nistracién de suero glucosado a fin de
intervenirla al dia siguiente, es decir,
sin haberse impuesto personalmente
del estado que presentaba, dio ins-
trucciones para que la misma fuese
tratada por la matrona, la que no sélo
no dio cumplimiento a las indicacio-
nes recibidas, sino que ademas dejé
a la paciente en manos de terceras
personas, abandonando el recinto
hospitalario. De esta forma queda de
manifiesto que la conducta de ambos
profesionales, sin duda se aparta de la
lex artis, puesto que omitieron el cui-
dado, dedicacién y la realizacién de
exdmenes personales y directos que
madre e hijo necesitaban en atencién
a su estado; y la segunda, consistente
en la intervencién cesirea que se le
practicé a efectos de efectuar el sal-
vataje fetal, no logrando ese objetivo,
lo que si bien se ajusta a los procedi-
mientos que rigen la materia, lo que
fue sélo para constar la muerte de la
criatura.
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Vigésimo primero: Que resulta
necesaria alguna referencia a la cer-
cania de la materia en examen, frente
a otras conductas que darfan lugar a
responsabilidad que dicen relacién
con la proteccién de la vida de la
madre y del producto de la concep-
cién. Es asi que tipos delictivos fun-
damentales para la incriminacién de
las conductas atentatorias en contra
de la vida humana, como el aborto
y homicidio, constituyen sélo diver-
sas instancias en la tutela del bien
juridico, con lo que se protege tanto
la vida dependiente cuanto la vida
independiente, asi la frontera entre
el homicidio y el aborto deslinda en
la posibilidad de que la accién pueda
o no incidir de manera directa en el
producto de la concepcidn, sin afec-
tar con dicha accién también la de
la madre, como cuando a raiz de las
manijobras abortivas se provoca su
deceso, a titulo culposo, caso en el
cual incluso pudiera estimarse que se
trata de un concurso de delitos.

De lo anterior se desprende que si
bien de acuerdo con lo sefialado por
la doctrina, el aborto “en cuanto para
su realizacién requiere dolo directo-
no admitiria sancién a titulo de culpa
y no se encuentra regulado en el titulo
de los delitos contra las personas, ello
en ningun caso implica que aquellas
conductas culposas que atentan en
contra de la madre, quien se erige
como un sujeto pasivo de la accién
desplegada, atn cuando sélo puedan
afectar la vida e integridad fisica o
psiquica de ella, no puedan ser com-
prendidas en las figuras previstas en
los articulos 490 y 491 del Cédigo
Penal, en tanto afectan la salud inte-
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gral de la primera, también tutelada
por dichas figuras.

En el caso en andlisis no cabe duda
que las conductas, o més bien las omi-
siones en que incurrieron los profe-
sionales de la salud, y especialmente
el médico R. C. en la atencién inicial
del proceso de parto, se materializa-
ron en la madre, afectando también la
vida de la hija que llevaba en su vien-
tre,y que dependia de ella, de manera
que sujeto pasivo podria ser la madre,
en este caso la paciente, que no reci-
bi6 la atencién médica necesaria y
oportuna que debia ser dispensada
por el equipo médico particular tra-
tante, quienes generaron con su com-
portamiento un riesgo juridicamente
desaprobado por el ordenamiento, al
no tomar las medidas procedentes
para instaurar un tratamiento ade-
cuado como medio de evitar la evo-
lucién desfavorable del cuadro que se
presentaba, descuidando la asisten-
cia y vigilancia del alumbramiento
y omitiendo llevar a cabo un pro-
cedimiento médico, sin respetar las
reglas de la lex artis que resultaban
obligatorias, las cuales de haber sido
cumplidas, deberian haber llevado,
necesariamente a la decisién de prac-
ticar oportunamente una cesirea, por
lo que cabe concluir que fue el riesgo
generado por la negligencia omisiva
del equipo médico y no otro, el que
en definitiva se materializé, directa
e inequivocamente, en el resultado
de muerte de la criatura que llevaba
la madre en su vientre, que es quién
tiene la calidad de sujeto pasivo, no
obstante que los hechos provocaron
en la madre un sindrome angustioso
depresivo, segiin se desprende de los
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documentos agregados a fs. 1, 110 y
1.111.

Vigésimo segundo: Que de esta
forma se configura una omisién cul-
pable y negligente de parte de los
acusados - sujetos activos- en contra
de la vida de la criatura que estaba
por nacer “el sujeto pasivo” - y que
como tal queda comprendida entre
las figuras protegidas por el articulo
491 del Cédigo Penal, en relacién
con el articulo 490 del mismo cuerpo
legal.

Vigésimo tercero: Que al contestar
la acusacién la defensa de R. C. soli-
cité su absolucién por estimar que
no concurren los elementos objetivos
y subjetivos que exige el tipo penal,
por cuanto, indica, que el dafio pre-
suntamente cometido lo habria sido
en contra del feto, quien no puede
ser sujeto pasivo, del cuasidelito
imputado, que no hubo negligencia
culpable en el desempefio de la pro-
fesion, por aplicacion de lo expresado
en la teoria de la confianza que debe
imperar en el trabajo en equipo, y que
no existe la relacién de causalidad
que sirve de base al ilicito, lo cual se
rechaza toda vez que la muerte de la
criatura que llevaba en su vientre la
madre, es concrecién de la situacién
de peligro que para la produccién de
ese resultado supuso la omision, por
su parte de los deberes de cuidado
que le incumbian respecto a la asis-
tencia ginecoldgica a la embarazada,
aun en la etapa inicial del trabajo de
parto. Resultado que no se habria
producido si el acusado se hubiese
ajustado al deber de cuidado que le
era exigible y, en definitiva, atendido
el parto en el momento oportuno, sin
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haber omitido los deberes mis ele-
mentales que le eran exigibles para
evitar el desenlace ocasionado, lo que
en caso del acusado incluso conlleva
una mayor reprochabilidad al actuar
con dejacién y olvido de los deberes
técnicos que como profesional de
la medicina y como jefe del equipo
médico tratante le correspondian,
siendo especialmente reprochable
que hubiese prescindido del recono-
cimiento ginecolégico que resultaba
indispensable y obligatorio, cuya
omisién no admite excusa, bastin-
dole su control telefénico, sin que
le sea posible ampararse en que la
matrona incumplié sus deberes ni en
que la paciente debi6 ser tratada por
el personal institucional del Hospital
de Coyhaique, toda vez que se trataba
de una paciente particular, ingre-
sada al recinto bajo esa modalidad,
de conformidad con los convenios
celebrados con el Servicio de Salud
para la atencién de dichos pacien-
tes en instituciones de salud publica,
de acuerdo con los documentos que
rolan a fs. 223 y siguientes y que se
encontraba a su cargo, como jefe del
equipo médico tratante, de acuerdo a
lo informado a fs. 671 y siguientes,
sin haber sido traspasada a la moda-
lidad institucional.

EN CUANTO A LA ACCION CIVIL.

Vigésimo cuarto: Que en lo rela-
cionado con la reserva de la accién
civil que debe verificarse durante
el sumario del juicio criminal, a fin
de dar cumplimiento a la disposi-
cién del articulo 103 bis del Cédigo
de Procedimiento Penal, y para los
fines también de poner a salvo las
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acciones que en su oportunidad se
entablardn, de las excepciones de
prescripcién, y en el entendido del
demandado J. F. R. C. que derecha-
mente opone dicha excepcién en el
plenario del juicio fundado en que
la querellante no hizo reserva de la
accién civil oportunamente, consta
claramente en los autos que dicha
reserva fue debidamente verificada
por la querellante sefiora M. de las
M. M. N. en la seccién petitoria de
la querella criminal deducida el 7 de
diciembre de dos mil uno, seccién en
que, ademads de solicitar que se tenga
por presentada la accién penal, insta
nominativamente por la condena de
los querellados J. F. R. C.y E. C. B.
H. al méaximo de las penas sefialadas
en la ley por su responsabilidad en el
ilicito ya acreditado, y a continuacién
expresa textualmente: “sin perjuicio
de las acciones civiles que me reservo
deducir en su oportunidad, todo ello
con expresa condena en costas”, agre-
gado que es suficiente anuncio de la
manifestacién de voluntad de la que-
rellante, de que accionard civilmente
contra los responsables del delito,
cumpliéndose asi, a cabalidad, con
la norma citada, que no obstante el
empleo en dicha disposicién de la
expresion “debidamente cursada’,
ello no significa de modo alguno que
sélo se satisfaga con la interposicién
de una demanda con los requisitos
del articulo 254 del Cédigo del Pro-

cedimiento Civil.

Esta Corte Suprema, en diversos
fallos se ha referido al tema, pare-
ciendo necesario para aclarar con-
ceptos la cita de algunos, entre ellos
los pronunciados en las causas roles
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704-02,5605-04,5604-05y 6046-05,
ademids de otros en que se mantiene
la misma tesis. A modo de ejemplo
se transcribe el considerando 4° de la
sentencia de veintiséis de diciembre
de dos mil seis, emitida en la causa
Rol N” 5604-05, que es del siguiente
tenor: “Que en tal contexto, no puede
pretenderse que en la etapa inves-
tigativa se ejerza formalmente la
accién civil con todos los requisitos
dados para el juicio plenario, sino que
por el contrario, resulta bastante para
satisfacer el requerimiento legisla-
tivo, cualquier manifestacién expresa
del actor consignada en el proceso
y verificada durante el sumario, en
orden a dejar establecido que ejercera
en el curso del juicio penal propia-
mente tal, esto es, en el plenario, las
acciones civiles que pudieren derivar
o ser consecuencia del delito que se
estd juzgando y relativos a los casos
y fines que sefiala el articulo 10 del
mismo cuerpo legal”. En ese mismo
fallo, se agregé mas adelante: “sin que
en la especie sea menester que en tal
ocasién cumpla con otra formalidad
o requisito particular, por no exigirlo
precepto alguno”.

Y visto, ademds, lo dispuesto en los
articulos 514 y 527 del Cédigo de
Procedimiento Penal, se declara: a)
que se rechaza el recurso de casacién
en la forma deducido a fs. 1250; y,
b) que se confirma en lo apelado la
sentencia de ocho de agosto de dos
mil seis, escrita de fs. 1201 a fs. 1248,
complementada el nueve de mayo de
dos mil siete, a fs. 1376, con declara-
cién que los acusados J. F.R. C.y E.
C. B. H. quedan condenados como
autores de un cuasidelito que causa

159

mal a la persona de M. de las M. M.
N. con resultado de la muerte del
feto, cometido en las ultimas horas
del dia 31 de octubre de 2001 y las
primeras horas del dia siguiente 1° de
noviembre de ese afio.

Se previene que el Ministro Nibaldo
Segura Pefia concurre al fallo teniendo
particularmente en consideracién los
siguientes fundamentos:

PRIMERO.- Que el hecho puni-
ble objeto de la acusacién ha sido
el que contempla el articulo 491 del
Cédigo Penal -inserto en el Titulo
X del Libro II de los cuasidelitos-
que dispone que “el médico, ciru-
jano, farmacéutico, flebotomiano o
matrona que causare mal a las per-
sonas por negligencia culpable en el
desempeno de su profesion, incurrird
respectivamente en las penas del arti-
culo anterior, esto es, reclusién o rele-
gacién menor en sus grados minimos
a medios, cuando el hecho importare
crimen o la de reclusién o relegacién
menores en sus grados minimos o
multa de once a veinte unidades tri-
butarias mensuales, cuando impor-
tare simple delito.”

En el tratamiento de la materia pro-
puesta es previo analizar los siguien-
tes puntos: 1.- si el Nasciturus es o
no persona, 2.- si fallece antes del
proceso de su nacimiento por negli-
gencia médica culpable ;qué delito es
el que sirve de base a la sancién, o no
existe hecho punible?

SEGUNDO.- Que, en relacién
al primer punto, el articulo 74 del
Cédigo Civil, inserto en el Titulo
IT del Libro I que regula el princi-
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pio y fin de la existencia de las per-
sona sanciona que “La existencia de
toda persona principia al nacer, esto
es, al separarse completamente de la
madre.” Su inciso segundo declara:
“La criatura que muere en el vien-
tre materno, o que perece antes de
estar completamente separada de su
madre, o que no haya sobrevivido a la
separacién un momento siquiera, se
reputard no haber existido jamds.”

A esta norma se le atribuido plena
validez tanto en el campo del dere-
cho civil como en el penal, al punto
que ampliamente
como vilido que no es posible comi-
sién de delito de homicidio (en cual-
quiera de sus formas), y de lesiones,
cuando la criatura por nacer muere
antes de su total expulsion del claus-
tro materno o no haya sobrevivido un
momento siquiera; la ley lo protege
en su transito formativo mediante el

es reconocido

delito de aborto, pero éste no es posi-
ble cuando en lugar de cometerse
con dolo directo, se produce el resul-
tado de muerte del feto por culpa del
facultativo. De este modo, un hecho
de esta naturaleza y de tanta gravedad
queda impune. ;Es eso realmente lo
que desea nuestra legislacién?

TERCERO.- Que, esta problemé-
tica debe dilucidarse a la luz del giro
que hoy ha tomado la ciencia del
derecho, con particular énfasis en los
Derechos Humanos regulados por
las normas constitucionales vigentes
y el Derecho Internacional, que nos
rigen, esto es, aquellos tratados que
han sido debidamente ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.
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A.- Conforme al sefialado impera-
tivo es obligado analizar los siguien-
tes cuerpos legales superiores:

1.- De partida, el articulo 5° de la
Constitucién Politica de la Republica
dispone en su inciso 2° que “El ejer-
cicio de la soberania reconoce como
limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la natura-
leza humana. Es deber de los 6rga-
nos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tra-
tados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.”

2.- Nuestra Constitucién, cuando
trata De los Derechos y Deberes
Constitucionales declara en prime-
risimo lugar, y en lo que ahora inte-
resa, que asegura a todas las personas:
Articulo 19 “N° 1°. El derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica
de las persona.

La ley protege la vida del que estd

por nacer.”

3.- El Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966, cuyo
texto promulgatorio es el Decreto N*
778, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario
Oficial de 29 de abril de 1989, desde
esa fecha obliga a respetar lo que
declara en su articulo 6: “El derecho
a la vida es inherente a la persona
humana. Este derecho esta protegido
por la ley. Nadie podri ser privado de

la vida arbitrariamente.”

4.- La Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos denomi-
nada “Pacto de San José de Costa
Rica”, cuyo texto promulgatorio es
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el Decreto N° 873, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, publicado
en el Diario Oficial de 5 de enero de
1991, en su articulo 4° del parrafo
del Derecho a la Vida, dispone:
“Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estard
protegido por la Ley, en general, a
partir del momento de la concepcién.
Nadie puede ser privado de la vida

arbitrariamente”.

B.- En el plano de normas simple-
mente legales:

1.- La Ley N” 20.120, publicada en el
Diario Oficial del 22 de septiembre de
2006, sobre La Investigacién Cienti-
fica en el Ser Humano, su Genoma,
y Prohibe la Clonacién Humana, en
su articulo 1° prescribe que “Esta ley
tiene por finalidad proteger la vida de
los seres humanos, desde el momento
de la concepcidn, su integridad fisica
y psiquica, asi como su diversidad e
identidad genética, en relacién con la
investigacién cientifica biomédica y
sus aplicaciones clinicas”.

2.- En el Cédigo Civil, cuando se
trata de la divisién de las personas, el
articulo 55 establece que “son perso-
nas todos los individuos de la especie
humana, cualquiera que sea su edad,
sexo, estirpe o condicién”.

CUARTO.- Que de las normas refe-
ridas es dable arribar a las siguientes
conclusiones en base a las reflexiones
que se expresan en cada caso.

1.- Existe una franca contradiccién
entre lo que disponen los articulos
74 y 55 del Cédigo Civil en relacién
del concepto “persona” que emana de
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ellas, que obliga a definir sus alcan-
ces.

El primero, la existencia legal la
radica en el hecho del nacimiento,
que ocurre con la separacién com-
pleta de la madre, sobreviviendo a
ello, presumiendo categéricamente
que no ha existido jamds cuando la
criatura muere en el vientre materno,
o perece antes de estar completa-
mente separada de la madre, o no ha
sobrevivido un momento siquiera a
la separacién. Es la norma por la cual
se estima, casi en forma absoluta, que
s6lo es posible atentar contra la vida
del feto mediante el delito de aborto,
tipificado precisamente para sancio-
nar cuando se pone fin a la vida del
nasciturus “maliciosamente”, y en
ninguna otra forma.

A su vez, el articulo 55, sin definir
lo que entiende por “persona’, da el
concepto que tiene de ellas y declara
que lo son “todos los individuos de
la especie humana, cualquiera que sea
su edad, sexo, estirpe o condicién.”.
Si el 1éxico entiende por “Individuos”
todos aquellos que son “de la especie
humana”, en su acepcién 5.- como
“sujeto de derecho”; y “especie” como
“conjunto de cosas semejantes entre
si por tener uno o varios caracte-
res comunes’, ninguna duda puede
caber que la norma se estd refiriendo
ampliamente a todos los seres huma-
nos sin distincién, comprendiendo,
por tanto a los que se forman y
encuentran en el vientre materno. A
ellos, precisamente, extiende ademas
el calificativo de “personas”, voz que
se utiliza profusamente en las leyes y
tratados internacionales.

FaiLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°41

De lo dicho concluye que el concepto
de “personas” que utiliza el articulo
74 es plenamente aplicable sélo en el
campo civil, extendiendo sus normas
benefactoras con anterioridad al naci-
miento para efectos de proteccién de
la vida del que estd por nacer en la
forma que declara en el articulo 75;
sin embargo, la norma del articulo 55
es mds amplia y comprensible de los
“nasciturus”, a quienes le reconoce
también calidad de “personas”, por
tanto sujetos de derecho.

2.- Que, a su tiempo, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos de 1966 al declarar que: “El
derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estd
protegido por la ley. Nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente.”,
el “Pacto de San José de Costa Rica”,
al sancionar que “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este
derecho estard protegido por la Ley,
en general, a partir del momento de
la concepcién. Nadie puede ser pri-
vado de la vida arbitrariamente”, y el
articulo 5° de la Constitucién Poli-
tica de la Republica disponer que
“El ejercicio de la soberania reco-
noce como limitacién el respeto a
los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana. Es deber
de los érganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantiza-
dos por esta Constitucién, asi como
por los tratados internacionales rati-
ficados por Chile y que se encuen-
tren vigentes.”, normas superiores
que obligan ser respetadas por los
6rganos del Estado, son suficientes
a estos sentenciadores para concluir
que el ser que estd por nacer debe ser

162

tenida como “persona’, para todos los
efectos legales, particularmente en el
orden penal, por tanto acreedores
de proteccién en todo cuanto atafie
a su vida, normal desarrollo, y naci-
miento en las mejores condiciones.
Ello conlleva a precaverlo de accio-
nes dolosas o culpables arbitrarias
-como lo declaran los Tratados invo-
cados-, esto es, contrarias a la justicia,
la razén o las leyes, dictado solo por
la voluntad o el capricho, que aten-
ten contra lo anterior, y sancionarlas
cuando lo afecten.

QUINTO.- Que en lo doctrinario,
aparte del antecedente recordado
por la sentencia en el considerando
tercero, acdpite segundo, es opor-
tuno tener en cuenta los que ahora se
pasan a relacionar.

El profesor Rodolfo Figueroa Garcia-
Huidobro, en su trabajo “Concepto
de Derecho a la Vida”, Ius Praxis,
Afno 14-N° 1, 2008. Universidad de
Talca, pp. 261 y ss., explica cinco
concepciones sobre el tema, a saber:
1.- La que entiende que el derecho a
la vida consiste en el derecho a vivir,
a permanecer con vida; 2.- la sugiere
que el derecho a la vidas consiste en
el derecho a vivir bien, a permanecer
con vida; 3.- la que entiende que el
derecho consiste en el derecho a reci-
bir todo lo minimanente necesario
para no morir de inmediato; 4.- la
que propone entender el derecho a la
vida simplemente en el derecho a que
no nos maten , 5.- la que suscribe la
idea de que este derecho consisten en
que no nos maten arbitrariamente, y
explica, respecto a esta Gltima, ala que
adhiere, que esta concepcién parte de
la base que el objeto del derecho a la
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vida no es la vida como una realidad
fenoménica sino una conducta de
terceros, la de matar arbitrariamente
a otro. En consecuencia, esta concep-
cién del derecho a la vida distingue
el derecho a la vida de la vida. El
objeto de esta cita no es entrar en las
profundidades de las ideas del autor,
sino dejar constancia que en la lite-
ratura juridica nacional varios como
él se preocupan del tema y lo extien-
den teniendo como norte el tema del
derecho a la vida como punto direc-
tor de cualquiera teoria.

El distinguido profesor Alfredo
Etcheverry en su Derecho Penal Parte
Especial, T. I1I, Ed. Juridica, 1997,
pp- 38, comentando el inciso 2° del
articulo 74 del Cédigo Civil, expresa
“La estricta aplicacién de esta regla
en materia penal nos conduciria a la
impunidad del aborto, ya que se tra-
taria de un delito imposible o inexis-
tente: la criatura a que se da muerte
en el vientre materno “se reputard
no haber existido jamds”, y desde el
momento que jamds ha existido, no se
ha podido darle muerte. Esta absurda
conclusién pone de manifiesto que
esta ultima regla debe entenderse “se
reputard no haber existido jamds para
los efectos civiles”. Si la mds elemen-
tal 16gica juridica exige entender en
esta forma el inciso segundo, es evi-
dente que igual interpretacién debe
darse al inciso primero del mismo
articulo, en el sentido de que la regla
sobre existencia “legal” de la persona
debe entenderse establecida también
para los efectos civiles, y no para los
penales. Pero en lo demds mantiene
su parecer de estimar que la persona
humana es tal desde que nace en el
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concepto del inciso 1° del articulo 74
del Cédigo Civil, y como individuo,
debe estar vivo con existencia inde-
pendiente, y agrega: “por esta razén
el feto no puede ser considerado vic-
tima de delito de homicidio, ya que
si bien es un ser vivo, no es un indi-
viduo, pues no tiene vida indepen-

diente™ (p. 34).

A su turno el profesor Gonzalo
Figueroa Yéfiez (Derecho Civil de
la Persona. Del Genoma al Naci-
miento, Ed. Juridica, 2007) después
de advertir desde el comienzo que
las posiciones que sustenta en una
primera parte de su proyecto mayor
-la contenida en esta obra- se sitia
s6lo en lo que concierne al derecho
civil, formula afirmaciones que no
se pueden soslayar, como las conte-
nidas en su parrafo 38. “el embrién
implantado, “el que estd por nacer”,
no es objeto del derecho de propie-
dad, no es posible considerarlo “cosa”
susceptible de uso, goce, disposicién
o abuso, es ajeno al Derecho de los
Bienes. Por el contrario, es sujeto de
derechos, como el derecho a la vida o
el derecho a la integridad fisica, que
le han conferido diversos instrumen-
tos internacionales y nuestra legisla-
cién interna.”. “Un ser que es titular
de derechos (actuales, puros y simples
y sujetos a modalidades) es un sujeto
de derechos, y no siendo cosa, per-
tenece indudablemente a la categoria
de “persona”, aunque el articulo 74
del C.C. lo excluya de ella. Ya sefia-
lamos que la circunstancia de tener
derechos inferiores en ndimero a
aquellos de que gozan los ya nacidos
no influye en su naturaleza juridica.
Por estas consideraciones, estimamos
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indispensable modificar la redaccién
del articulo 74, reuniendo en una
sola fecha la existencia natural y la
existencia legal, la cual creemos que
debe corresponder al momento de la
implantacién del embrién en las pare-
des del tutero. Desde ese momento
debe entenderse que ha empezado la
persona” (p. 150).

Al respecto, el profesor Figueroa
recuerda un caso particular que va
en la misma direccién de sus ideas
anteriores -que, por lo demis, corres-
ponde exactamente a los anteceden-
tes en que se funda-. Se trata de un
dictamen de la Contraloria General
de la Republica (N° 25.403, de 21 de
agosto de 1995) en el cual declard la
calidad de “persona”a un hijo nonato
de una victima de violacién de los
derechos humanos y de violencia
politica, respecto a los derechos esta-
blecidos por el articulo 17 de la Ley
N 19.123 que concedié pensién de
reparacién a ciertos familiares de las
victimas, que en este caso favorecia
a la madre del que estaba por nacer,
en razén que el articulo 18 dispuso
que serdn causantes de esa pensién
las “personas” declaradas victimas de
tales violaciones o violencia. Comenta
el autor: “En el caso, la victima era un
nifio que no habia nacido auin, y el
problema era decidir si ese nifio era
“persona”. El dictamen de Contra-
loria “recuerda lo establecido por el
articulo 19 N” 1 inciso 2° de la Cons-
titucién Politica de la Republica, asi
como lo estatuido por el articulo 4°
de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, denominada
Pacto de San José de Costa Rica, y

resuelve que el nonato debe ser con-
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siderado como persona para los fines
de la ley referida,”de modo entonces,
que si la vida de un ser en gestacién
ha sido interrumpida en las circuns-
tancias previstas en la Ley N” 19.123,
éste debe ser estimado como causante
de los beneficios que esta normativa
regula.” (p. 152).

SEXTO.- Que, en otro orden de
ideas, se sabe que la formacién natu-
ral del ser humano comienza con la
fecundacién, proceso que no sucede
en un momento preciso pues “se
trata de un proceso que demora un
tiempo prolongado, como lo destaca
el profesor Gonzalo Figueroa (op.
Cit. P101 y siguientes) y a quien
se sigue bdsicamente en esta corta
explicacién. La unién del espermato-
zoide con el évulo se produce entre
doce a veinticuatro horas, dando ori-
gen a una célula con ambos nicleos,
prontcleo; veinticuatro horas des-
pués se fusionan los cromosomas,
accién que se denomina “singamia’,
la que da origen al cigoto, y treinta
horas después se inicia la divisién
celular dando origen a una mérula
de 16 células. Al llegar ésta al utero
se transforma en blastocito y sélo al
séptimo dia de la fertilizacién se ini-
cia el proceso de implantacién en la
pared uterina que se completa a los
catorce dias, recibiendo la denomina-
cién de preembrion que se caracte-
riza porque éste “no tiene ain en sus
cromosomas, a pesar de tener carac-
teristicas genéticas precisas, toda la
informacién necesaria para llegar
a ser embrién’, en cita que hace el
autor del parecer del Dr. Juan Pablo
Beca. La etapa siguiente, de embrién,
comienza durante la tercera semana
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desde la fecundacién. “Se completa
en este momento la gastrulacién o
diferenciacién de tejidos, y después
comienza la organogénesis. El cigoto
no es aun un nuevo individuo, no es
siquiera el precursor de uno solo” No
hay individuo humano hasta que se
haya establecido la individualidad.
Este proceso se puede considerar
completo a las tres semanas, e inexis-
tente antes de los 7 dias. La concep-
cién se completa con la implantacién
mis que con la fertilizacion. La etapa
de embrién se alcanza a la tercera
semana después de la fecundacién, y
se caracteriza porque se ha producido
la plena implantacién en el Gtero y el
inicio de intercambio con la madre;
“El embrién es definitivamente un
individuo y retne todas las condi-
ciones para ser considerado persona
en potencia’ (Anota y aclara el autor
que la voz “persona” que utiliza el Dr.
Beca lo es en su acepcién comin,
queriendo dignificar “individuo de la
especie humana y no en su acepcién
juridica de “individuo ya nacido”,
y se atribuye el destacado. En esta
etapa el feto adquiere las condicio-
nes de viabilidad que le permiten
subsistir, y que se alcanza a los 180
dias, seis meses, lo que se afirma en
la actualidad. El nacimiento fija el
final de la vida humana dependiente,
y el individuo adquiere la calidad de
“persona”, desde el punto de vista
netamente civil, como, se recuerda, lo
advirtiera el autor desde el comienzo
de su libro. Explica que “Como hito
importantisimo en la vida humana,
que acarrea un conjunto de conse-
cuencias juridicas, resulta importante
determinar con precisién el instante
preciso (sic) en que el nacimiento ha
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tenido lugar, dentro del proceso largo
del parto. Algunos autores han pro-
puesto establecer diversos momentos,
como aquel en que aparecen los pri-
mero dolores del parto, 0 aquel en que
comienza o concluye la expulsién del
feto desde el claustro materno, con o
sin seccionamiento del cordén umbi-
lical, o0 aquel en que se inicia la respi-
racién pulmonar, o incluso, aquel en
que el nifio demuestra ser capaz de
alimentarse por via bucal”, posiciones
que estima agrupables en dos gran-
des escuelas: “la doctrina mas antigua
y mas compleja de la viabilidad, y la
doctrina mas moderna y mds simple

de la vitalidad™”

Recordemos también que durante
esta etapa final de la gestacién ya es
hecho demostrado que las criaturas
sienten, escuchan, y estin dotados de
actividad cerebral que les permiten
sociabilizar ante estimulos y perso-
nas externas; si una presién las opri-
men, rehdyen la molestia cambiando
de posicién, lo mismo si un ruido
estridente las inquietan, logrando
que la madre se alerte y las proteja.
Tampoco es desconocido el hecho
que, al contrario, una melodia agra-
dable las atrae y calma. En el caso de
embarazo multiple, también es cierto
que entre los hermanos se logra una
afinidad particular que se gesta desde
la etapa embrionaria, y que se mani-
fiesta y potencia posteriormente.

SEPTIMO.- Que, por lo relacio-
nado, este sentenciador considera que
una criatura, con su ciclo embriona-
rio completo, que reclama ser libe-
rado del claustro materno a efectos
de seguir su vida independiente y
para lo cual la ciencia médica reco-
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mendaba hacerlo con la interven-
cién y asistencia medico-profesional
oportuna, se frustra y muere dentro
de su madre, debe recibir la debida
proteccién del derecho porque, para
los efectos penales, es persona a favor
de quien se ha declarado el derecho
inalienable y superior de tener su
vida protegida por normas de rangos
superiores desde que quedé implan-
tado en el dtero de su madre, por lo
menos. Consecuencialmente, debe
ser considerado sujeto pasivo pleno
frente a los hechos y personas que
atenten contra su vida, independien-
temente de aquellos que también
pudieran afectar a su madre, situacién
esta ultima que en el caso de autos no
se produjo.

Se previene que el Abogado Inte-
grante Sr. Herndndez concuerda con
la decisién de mayoria, sin perjuicio
de adicionar las siguientes considera-
ciones particulares:

1°.- Que “el médico, cirujano, farma-
céutico, flebotomiano o matrona que
causare mal a las personas por negli-
gencia culpable en el desempefio de
su profesion”, incurre en el cuaside-
lito sancionado en el articulo 491 del

Cédigo Penal.

Este precepto presenta dos dificul-
tades dogmaticas en su aplicacion al
caso concreto, cuales son el alcance
de la referencia a los profesionales de
la salud que pueden ser sujetos acti-
vos en su comisién y, de otra parte,
la posibilidad de extender el tipo
culposo a la muerte del nonato, en
la medida que el Cédigo punitivo
castiga el delito de aborto, entendido
generalmente por los cultores de la
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disciplina atinente como “la muerte
inferida al producto del embarazo
que aun no es persona’ o “la muerte
inferida a un feto”, en el decir de
Soler, al que adhiere la mayor parte
de los penalistas chilenos.

2°.- Que, con relacién al primer
punto, si bien la doctrina observa que
pueden ser sujetos activos de este ili-
cito sélo los profesionales menciona-
dos, la expresa cita que alli se hace de
las “matronas” despeja cualquier duda
acerca de la legitimidad de su inclu-
sién como potencial participe del
mismo. Esta consideracién es sufi-
ciente para descartar el razonamiento
sobre el particular de la defensa de la
matrona involucrada.

3°.- Que, en cambio, es mas complejo
el tema de la extensién del tipo penal
descrito al “nasciturus” o nonato, en
la medida que, si bien tradicional-
mente nuestro ordenamiento juri-
dico ha dispensado proteccién a la
vida del que estd por nacer “articulo
75 del Cédigo Civil, reproducido, en
lo pertinente, en el articulo 19.1° de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica” este amparo se ha traducido,
en el 4mbito criminal, en la punicién
del delito de aborto, pero a partir de
la consideracién del feto como “un
principio de existencia (porque) hay
en él germen de un hombre”. En
otras palabras, lo que se castigaria
en el aborto “acorde con la tesitura
clasica, resefiada - es la destruccién
del producto de la concepcién, lla-
mado a convertirse en una “futura
vida humana”, que el constituyente y
el legislador acuerdan proteger a tra-
vés de la ley, como un objeto juridico
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valioso, pero que no es identificable
con la persona humana.

Es precisamente esta falta de equiva-
lencia, en el plano valdrico, entre la
persona “nacida” y el nonato, lo que
marca el diverso tratamiento penal
concedido en el Cédigo Penal a los
delitos de homicidio de una “per-
sona’- y de aborto, referido a la vida
incipiente del que aun no se separa
completamente del vientre materno.

4°.- Que, empero, una tal visién del
producto de la concepcién como una
persona en ciernes, pero que no ha
alcanzado todavia el rango de tal,
si bien explicable biolégicamente
al menos a la época de redactarse el
Cédigo Penal, no tiene ninguna sus-
tentacién juridica en el actual esta-
dio de desarrollo del vigente Estado
Democratico  Constitucional — de
Derecho, que integra a sus normas
“por imperativo del articulo 5°, inciso
20 de la Carta Fundamental” aquellas
reglas y principios contenidos en el
Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, como parte de un
complejo que el profesor Humberto
Nogueira ha denominado “el bloque
constitucional de derechos”.

No cabe duda que, en ese entorno,
es factible incardinar las normas que
esta sentencia refiere en su motiva-
cién 92, las que son muy explicitas en
el sentido de establecer que las per-
sonas adquieren el estatuto de tales
desde la concepcién. Y como se trata
de preceptos relativos a derechos fun-
damentales, contenidos en el derecho
convencional de los tratados, su apli-
cacién ha de ser preferente respecto
del derecho interno, como lo ha

167

resuelto esta misma Corte en varia-
das oportunidades, v. gr. en las sen-
tencias recaidas en los casos “Molco”
(Rol N° 559/2.004) y “Cerro Chena”
(Rol N°©3.125/2.004).

Digna de destacar, en esta perspec-
tiva, es la norma del articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados, de 1.969, conforme
a la cual “Una parte no podré invo-
car las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incum-
plimiento de un tratado”. Ese man-
dato quedaria incumplido en caso de
prescindirse de su aplicacién, a pre-
texto de que nuestro ordenamiento
doméstico no concede al nonato la
calidad de persona humana.

Cumplase con lo dispuesto en el arti-
culo 509 bis del Cédigo de Procedi-

miento Penal.
Registrese y devuélvase.

Redaccién del Ministro sefior Balles-
teros y de las prevenciones sus auto-
res.

Rol Ne 1882-08.-

Pronunciado por la Segunda Sala
integrada por los Ministros Sres.
Nibaldo Segura P, Jaime Rodriguez
E., Rubén Ballesteros C., Hugo Dol-
mestch U.,y el abogado integrante Sr.
Domingo Herndndez E. No firma el
abogado integrante Sr. Herndndez,
no obstante haber estado en la vista
de la causa y acuerdo del fallo, por

estar ausente.

Autorizada por la Secretaria de esta
Corte Suprema Sra. Rosa Maria
Pinto Egusquiza .
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE AUTORiA Y PARTICIPACION EN
ESTRUCTURAS EMPRESARIALES

Marcos Contreras Enos’

I. Introduccion

Cuando se comete un delito desde o a través de una empresa —por ejemplo,
un delito contra el medio ambiente? o contra la salud publica’-, dada la actual
configuracién del régimen de responsabilidad penal en Chile?, se erige como
pregunta clave la relativa a cémo imputar dicho delito como obra propia de
un individuo perteneciente a la empresa desde la cual se cometi6, imputacién
que requiere una “constatacién de identidad [...] en virtud de la que las obras
del sistema puedan valorarse juridicamente de modo directo como obras de
la persona fisica™. Esa constatacion se torna problematica a la luz de la parti-
cular configuracién de la empresa moderna, organizacién que se caracteriza, a
grandes rasgos, por factores que la dotan de eficiencia desde el punto de vista
del gobierno corporativo, a saber: escisién marcada entre propiedad y gestién;
divisién del trabajo y diferenciacién funcional en el seno de la gestién, descen-

1  Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen
Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Pablico.

2 Ejemplo: un gerente de planta ordena el vertido de contaminantes a un cuerpo de agua
ocasionando una mortandad de peces (eventual configuracién del delito del art. 136 de la
Ley 18.892, Ley General de Pesca y Acuicultura).

3 Ejemplo: el encargado de una industria del rubro alimenticio ordena la elaboracién de un
alimento con un componente infectado, lo que pone en grave peligro la salud de los consu-
midores (eventual configuracién del delito del art. 315 del CP).

4 Elinc. 2° del art. 58 del CPP establece que “[1]a responsabilidad penal s6lo puede hacerse
efectiva en las personas naturales. Por las personas juridicas responden los que hubieren
intervenido en el acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las afectare”. La
disposicién transcrita consagra el principio de irresponsabilidad penal de las personas juri-
dicas (“societas delinquere non potest”), el que rige en Chile, a partir del afio 2009, no como
regla absoluta, sino s6lo como regla general. En efecto, con la dictacién de la Ley 20.393,
las personas juridicas pueden ser responsables, en ciertas circunstancias, de los delitos de
lavado de dinero, financiamiento al terrorismo y cohecho a funcionario publico nacional o
extranjero. Lo anterior, sin embargo, no obsta a la indagacién de la responsabilidad penal
de las personas naturales respectivas, es mds, por regla general, la responsabilidad penal
de las personas naturales serd requisito para configurar la responsabilidad de la persona
juridica en cuyo seno se cometié el delito (la excepcion a dicha regla se encuentra en el art.
5° de la Ley 20.393), razén por la cual, aun en el contexto de la responsabilidad penal de
las personas juridicas sigue siendo crucial la pregunta por la responsabilidad penal de las
personas naturales que intervinieron en el hecho.

5 SCHUNEMANN, Bernd, “Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificulta-
des relativas a la individualizacién de la imputacién”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Vol. LV, 2002, Madrid, p. 16.
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tralizacién de los procesos de accién y decisién y del conocimiento; flujos de
informacién selectivos®; administracién con autonomia e independencia para
tomar decisiones que se coordinan con otras, etc. Conforme a dichos rasgos, al
crecer la organizacién se hace més compleja su estructura, adquiriendo forma
de pirdmide, de modo tal que la empresa se compone de un apéndice estraté-
gico (quienes toman decisiones), de una linea intermedia de mando (los que
transmiten y coordinan las decisiones) y de un nicleo de operaciones (quienes
ejecutan las decisiones)’.

Al respecto se ha sefialado que los rasgos de la empresa moderna son supuestos
de desintegracién de los elementos que en nuestra cldsica comprensién del
delito eran constitutivos para poder afirmar la responsabilidad penal, todo lo
cual puede conducir a una situacién tal que practicamente nadie termina siendo
responsable®. En ese contexto se ha afirmado que la empresa moderna puede
ser un sistema de irresponsabilidad (penal) organizada. En efecto, si aplica-
mos el modelo “cldsico” de teoria del delito —designando como tal a aquel que,
teniendo como sustrato teorias de base naturalista, considera prototipicamente
como delito a aquel de autor unico, que dolosamente realiza una conducta
activa, que causalmente produce un resultado normalmente empiricamente
medible’— al dmbito de la empresa moderna, a lo més se llegard a imputar
responsabilidad penal al trabajador, es decir, a aquella persona que se encuentra
en el dltimo eslabon de la cadena y que posiblemente sea aquel que recibe el
sueldo mis bajo dentro de la estructura empresarial’’. Lo anterior iria en con-
tra de la tendencia que se reconoce en la legislacion, jurisprudencia y doctrina,
consistente en trasladar la responsabilidad juridico-penal lo méximo posible
“hacia arriba”, es decir, de responsabilizar penalmente en primera linea a los
6rganos directivos y sélo en segunda linea a los drganos que ejecutan'’. En la
perspectiva de esa tendencia se ha afirmado en nuestro medio que “politico cri-
minalmente es un fin deseable que la responsabilidad penal se haga efectiva en
primera linea en aquéllos que aparecen como los ‘verdaderos’ responsables, en
cuanto depositarios del poder en la organizacién empresarial y no —o no sélo—
en empleados ubicados en los niveles mds inferiores de la escala jerarquica™?.

6 No todos los que deciden, ni todos los que ejecutan, cuentan con la misma base de infor-
macién. GARCIA CAVERO, Percy, “Problemas de imputacién objetiva en estructuras
empresariales”, en Revista de Estudios de la Justicia N°10, 2008, p. 202.

7 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena, Criminalidad de empresa. La responsabilidad
penal en las estructuras jerdrquicamente organizadas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 33.

8 GARCIA CAVERO, 0b. cit., p. 201.

9 Id,p.200.

10 Ibid.

11 SCHUNEMANN, 0. ciz., pp. 10 y 11.

12 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Apuntes sobre la responsabilidad penal (impru-
dente) de los directivos de empresa’, en Revista de Estudios de la Justicia N°10, 2008, p. 176.
El mismo autor sefiala en el mismo sentido que se trata de abandonar el modelo de im-
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Pues bien, el afdn politico criminal al que se ha hecho referencia se expresa, en
términos dogmiticos, en la busqueda de formas de imputacién que alcancen o
abarquen a quienes estdn al mando de la empresa desde la cual se cometié un
determinado delito de modo tal que se evite las consecuencias de la “irrespon-
sabilidad organizada”. En esa perspectiva, el presente articulo tiene por objeto
abordar las figuras de autoria y participacién que eventualmente pueden ser
aplicables cuando un delito cometido desde la empresa es atribuible a decisio-
nes tomadas por los érganos directivos de la misma.

Il. Imputacion juridico penal y autoria

Las normas sobre autoria buscan la determinacién de un sujeto de imputacién,
una base para sostener que un acto especifico, una cierta obra, un particular
hecho, pueden ser considerados como propios de una persona®. En ese sen-
tido, se puede sefialar que no existe un autor en abstracto, sino que siempre
se es autor de algo, por lo que éste no es quien redne ciertos requisitos en
abstracto, sino quien, en concreto, se conecta con el hecho tipico de modo
tal que se pueda afirmar que realiza la conducta descrita en el tipo respectivo,
definicién que implica un juicio de atribucién.

Ahora bien, dicho lo anterior, no queda zanjado el modo en que la atribucién
se efectuard. Para ello serd necesario precisar de qué modo se realizan los res-
pectivos tipos penales. Una opcién interpretativa consiste en apreciar el pro-
blema desde un punto de vista naturalista o mecanico-causal y adherir, junto
con ello, a un concepto objetivo-formal de autor (que suele ser el correlato de
la teoria de la equivalencia de las condiciones, teoria utilizada para imputar
los resultados a la conducta en los tipos de resultado’®) para, de la mano de €,
sostener, como ejemplarmente lo hace Labatut, que “el calificativo de autor
corresponde unicamente al que ejecuta los actos integrantes del tipo legal de
que se trata”, recibiendo “la calificacién de autor inmediato el individuo que
ejecuta por si mismo la accién constitutiva del tipo delictivo, haciendo reali-
dad la hipdtesis descrita en é1”%. Como se puede apreciar, el autor citado estd

putacién “boztom up”, de abajo hacia arriba, a favor del modelo “#op down”, de arriba hacia
abajo. Id.

13 Cfr., ETCHEBERRY, Derecho Penal Parte General, t.11, 32 ed, Ed. Juridica de Chile, San-
tiago, 1997, p. 85.

14 Esto lo ejemplifica el planteamiento de Novoa, quien, respecto a los delitos de resultado
y sosteniendo una concepcién objetivo-formal de la autoria, sefiala que “[t]Joda persona
que pone una condicién sin la cual el hecho tipico no se hubiere realizado, se convierte en
sujeto activo del tipo”, NOVOA MONREAL, Eduardo, “Algunas consideraciones sobre el
concurso de personas en un hecho punible”, en Revista de Ciencias Penales, 1966, pp. 165 y
169, cit. por SOTO PINEIRO, Miguel. “La nocién de autor en el Cédigo Penal Chileno”,
en Gaceta Juridica N°68, 1986, p. 18.

15 LABATUT, Gustavo. Derecho Penal, ¢ I, Parte General, 6* ed., Ed. Juridica de Chile, San-
tiago, 1972, p. 357.
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partiendo del presupuesto consistente en que es autor, solamente, el sujeto que
realiza —en sentido mecanico-causal—- de propia mano, la totalidad o parte de la
accién descrita en el tipo, o de los actos necesarios para que el mismo se dé'.

En el 4mbito empresarial, la consecuencia de una idea como la anterior con-
siste en que, en el mejor de los casos, sélo se llegaria a imputar responsabilidad
penal a quien “mueve los dedos”, al trabajador, a quien “se encuentra en el
ultimo eslab6n de la cadena”’ y no a los “verdaderos responsables™®. Por esa
razén, parece mds correcto, conforme a las aportaciones de la dogmatica con-
tempordnea y a las nuevas valoraciones sociales en torno al reparto de respon-
sabilidades'’, considerar que la atribucién de una conducta debe ser apreciada
en términos normativos, por lo que, para verificar la tipicidad de ella, se deben
utilizar los criterios proporcionados por la teoria de la imputacién objetiva de
la conducta o teoria de la conducta tipica® (que no es sino el correlato de la
teoria de la imputacion objetiva del resultado, teoria utilizada para imputar los
resultados a la conducta en los tipos de resultado). Pues bien, segtin la teoria
de la imputacién objetiva, realiza el tipo no (o no sélo) quien realiza la tltima
aportacién causal para efectos de generar el resultado previsto en el mismo,
sino quien crea el riesgo prohibido que finalmente se realiza en el concreto
resultado®. Grificamente: quien crea el riesgo tipico es ‘e/ gue” en los distintos
delitos de la parte especial que utilizan esa f6rmula.

16 SOTO PINEIRO, ob. cit., p. 17.
17 GARCIA CAVERO, oé. cit., p. 200.
18 HERNANDEZ BASUALTO, oé. ciz., p. 176.

19 Al respecto, Van Weezel sefiala que en los dltimos afios al menos dos casos de responsabi-
lidad por el producto han dado cuenta de una nueva forma de comprender la distribucién
de responsabilidades al interior de la sociedad, a saber: el caso del mortal accidente de un
bus interurbano en el puente sobre el rio Tinguiririca (“caso Tur Bus”) y el caso de un pro-
ducto farmacéutico supuestamente defectuoso que habria provocado la muerte de varios
consumidores (“caso ADN?”). Para el autor, el hecho de que en esos casos las imputaciones
se dirigieran en primera linea contra quienes tomaron las decisiones claves que luego re-
dundaron en la mala calidad del servicio o del producto “implica un cambio de importan-
cia en la concepcién que la sociedad tiene acerca de lo que significa ‘intervenir’ en un he-
cho delictivo”, VAN WEEZEL, Alex, “Intervencién delictiva y galantismo penal”, en

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik 8/2009, disponible en www.zis-online.com.

20 Wolfgang Frisch ha sostenido que la teoria del tipo no se puede construir exclusivamente
sobre la base de criterios de imputacién de resultados, razén por la cual adopta una pers-
pectiva distinta a la sostenida por los defensores de la teoria “cldsica” de la imputacién
objetiva, centrada en la conducta en si. Desde esa perspectiva Frisch propone la distincién
entre el juicio objetivo y normativo de desaprobacién de la conducta (teoria de la conduc-
ta tipica) y el juicio de imputacién del resultado a la conducta desaprobada (teoria de la
imputacién objetiva). FRISCH, Wolfgang, Comportamiento tipico ¢ imputacion del resultado
(trad. a cargo de CUELLO CONTRERAS, Joaquin y SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO, José Luis), Marcial Pons, Madrid, 2004.

21 Cabe sefalar, eso si, que lo normal es que quien crea el riesgo sea, ademds, quien efectda la
ultima aportacién causal para la produccién del resultado, como ocurriria, por ejemplo, en
un caso de homicidio mediante el disparo de un arma de fuego.
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Elocuente a este respecto es Tiedemann, quien sefiala, ejemplarmente, que
“productor” de alimentos adulterados no es quien utiliza [tanto] la maquina
como la materia prima para fabricarlos, sino quien actda en el trifico como
comerciante; no ‘capta’ clientes con actos engafiosos, quien redacta los avisos
publicitarios, los exhibe en escaparates o los difunde en la prensa y television,
sino el titular del negocio que origina la publicidad™. Lo anterior encuentra
correlato en la practica, ya que actualmente no es extrafio que las imputacio-
nes realizadas en el contexto de formalizaciones, acusaciones y condenas por
delitos cometidos desde la empresa no se dirijan contra los trabajadores, sino
contra quienes detentan el poder de decisién respecto de la concreta actividad
empresarial que generd el resultado tipico, y sin que ello implique la utilizacién
de alguna forma de imputacién especial que niegue especificamente la respon-
sabilidad del operario, a pesar de su innegable aportacién causal al resultado,
limitdndose la imputacién a sefialar al “sujeto de arriba” como autor en térmi-

nos del art. 15 N°1 del CP.

Para efectos de delimitar el objeto de anilisis en lo que sigue, se utiliza la
clésica distincién entre imputacién de la accién e imputacién de la omisién®,
centrando la atencién en la primera de ellas para efectos de analizar en su
seno las distintas posibilidades de calificacion de intervencién en el hecho. La
imputacion de la omisién (de deberes de vigilancia y cuidado) no serd abor-
dada en esta oportunidad®.

Conforme a lo sefialado, serdn responsables, a titulo de accién, en forma alter-
nativa: a) quienes disponen que se realice la actividad peligrosa en las condicio-
nes defectuosas (mediante instrucciones especificas impartidas directamente
o a través de personas ubicadas en un rango inferior), o b) quienes, con poder
de mando en la empresa, han organizado o bien gestionan defectuosamente,
el funcionamiento de ese aspecto de la actividad empresarial, creando de ese
modo el riesgo de una realizacion tipica®.

Esta forma de entender el asunto en modo alguno es contradictoria con la
concepcién dominante en derecho nacional en materia de autoria y participa-
cidn, a saber, la teoria del dominio del hecho, toda vez que, segin ella, autor es
quien controla el desarrollo del hecho teniendo el dominio o sefiorio sobre el
curso del mismo?, sefiorio que se puede afirmar respecto de quien, estando al

22 TIEDEMANN, Klaus, “Parte general del derecho penal econémico”’, en Anuario de
Derecho Penal, p. 21, disponible en www.unifr.ch.

23 Esto, sin pasar por alto que, desde el funcionalismo radical, se ha negado relevancia a la
distincién (vid., JAKOBS, Glinther, La imputacion penal de la accion y de la omision, Univer-
sidad Externado de Colombia, 1996), la que, empero, sigue predominando en la doctrina y,
con mayor fuerza aun, en la préctica.

24 Para un tratamiento de dicho tépico, vid. HERNANDEZ BASUALTO, ob. cit., pp- 175-198.
25 HERNANDEZ BASUALTO, 0b. ciz., p. 184.

26  Politoft, e al, Lecciones de Derecho penal chileno. Parte General, 2 ed., Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 2004, p. 399.

175

ArricuLos



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°41

mando de un 4mbito de la organizacién empresarial, mediante la adopcién de
decisiones, crea riesgos tipicos que se concretan en el resultado.

I1l. Autoria del Art. 15 N°1 del CP?

En términos estrictos, para captar la conducta del autor individual, no es
necesario recurrir a lo estipulado por el art. 15 CP, ya que su intervencién se
encuentra comprendida en los tipos de la parte especial o, en otros términos, su
conducta se subsume directamente en el tipo respectivo®. Consecuentemente,
se puede sostener que el art. 15 N°1 estd concebido para captar hipétesis en
las que intervienen en el hecho delictivo dos o mds sujetos que pueden ser
calificados como autores. Ello se sustenta, en la referencia a “los que” que hace
la disposicién y en la alusién a “tomar parte”, en cuanto dicha expresién evoca
la idea de una realizacién tipica parcial.

La doctrina confirma esa interpretacién. Asi, Garrido sefiala que “el N1 del
art. 15 reconoce dos formas de actuar del realizador individual del delito, y
en ninguna de ellas requiere que sea el mismo ejecutor quien personalmente ejecute
todo el hecho; se satisface con la realizacién de cualquiera actividad que ponga
en desarrollo el proceso fictico en que el delito consiste”. Labatut, en tanto,
sefala que “los coautores [...] quedan comprendidos en el niimero primero del art.
15, porque toman parte en la ejecucién del hecho de una manera inmediata y
directa”™®. Por su parte, Etcheberry sefiala que “[tJomar parte en la ejecucion del
hecho de una manera inmediata y directa [...] significa realizar por si mismo,
total o parcialmente, la accién tipica descrita por la ley, o causar el resultado alli
previsto por acto propio, sin valerse de intermediarios”. Por otro lado, agrega
que “[s]i la ejecucion es solo parcial, no es estrictamente indispensable el con-
cierto previo, pero siempre es necesaria la convergencia de voluntades, es decir,
que todos los que toman parte en la ejecucién lo hagan con conciencia de estar
realizando el mismo hecho, que resulta una obra comin™. Aun mis explicito
a este respecto es Sergio Yafiez, quien sefiala que “[pJara penar a quien realiza
totalmente y por si mismo el tipo penal, no se requiere recurrir al articulo 15
N*1, ya que son suficientes las disposiciones de la Parte Especial que describen

27 Art. 15 N°1 CP. “Se consideran autores: 1° Los que toman parte en la ejecucién
del hecho sea de una manera inmediata y directa sea impidiendo o procurando
impedir que se evite”.

28 Soto Pifieiro sefiala que el primer autor nacional que decididamente considera dicha idea
es Novoa y, adicionalmente, que ella ha llegado a ser la opinién mayoritaria en nuestra
doctrina. SOTO PINEIRO, 0b. cit., p. 19. Sin perjuicio de lo anterior, es preciso sefialar
que, en la prictica, tanto en querellas, formalizaciones, acusaciones y sentencias, se suele
recurrir al art. 15 N°1 en conjunto con el tipo especifico de la parte especial, para calificar
la intervencién del autor individual.

29 GARRIDO MONTT, 0b. cit., p. 261. La cursiva es nuestra.

30 LABATUT, 0. cit., p. 358. La cursiva es nuestra.

31 ETCHEBERRY, ob. ciz., p. 88.
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los tipos delictivos”, agregando, en lo que interesa, que “[e]l articulo 15 en
general se refiere a situaciones en que interviene en el hecho delictivo més de
una persona. Esto es claro en el N°1 de la disposicién citada, pues se habla de
‘tomar parte”, 1o que supone una contribucion a la realizacion de un todo, intervi-
niendo, entonces, diversas personas en esa realizacion”.

Por lo anteriormente sefialado, la figura en comento, podria ser utilizada
cuando, desde los presupuestos aqui asumidos, sean dos o mds personas las que
realicen el respectivo tipo penal. Piénsese, por ejemplo, en un proceso produc-
tivo en el que intervienen distintos 6rganos que detentan poder empresarial y
que adoptan decisiones que, al coordinarse, redundan en la realizacién de un
tipo penal.

IV. Imputacion de los directivos como inductores (15 N°2 del CP%*)
o como complices (Art. 16 del CP*)

En términos generales, estas formas de imputacién se podrian utilizar cuando
se busque una férmula para atribuir responsabilidad penal a los ejecutores
materiales (normalmente, los trabajadores) y ademds a los sujetos de arriba,
implicando sancionar a los primeros como autores y a los segundos como
inductores o cémplices.

Sin negar a priorila posibilidad de que estas figuras sean aplicables en determi-
nadas constelaciones facticas, es preciso tener presente que, dado el principio
de accesoriedad en la participacion, quedaria descartada de plano la aplicacién
de estas figuras en la mayoria de los casos en que no se pueda afirmar la res-
ponsabilidad penal del trabajador®. Por lo demis, estas formas de intervencién,
en un importante porcentaje de hipétesis, serdn contradictorias con la idea de
que los sujetos de arriba son los “verdaderos responsables”, ya que a éstos se
les sancionaria accesoriamente, radicindose el reproche penal principal en el
ejecutor material. Al respecto, Mufioz Conde sefiala que estas figuras “no se
ajustan correctamente a la naturaleza de este tipo de intervenciones o rebajan
la importancia de las mismas a un lugar secundario que no concuerda con el
destacado papel que desempefian en el dmbito de la organizaciones™®.

32 YANEZ PEREZ, Sergio, “Problemas basicos de la autorfa y de la participacién en el C6-
digo Penal chileno”, en Revista de Ciencias Penales, 1975, p. 56. La cursiva es nuestra.

33 Art. 15 N°2 CP. “Se consideran autores: 2° Los que fuerzan o inducen directamente a otro
a ejecutarlo”.

34 Art. 16 CP. “Son cémplices los que, no hallindose comprendidos en el articulo anterior,
cooperan a la ejecucién del hecho por actos anteriores o simultineos”.

35 Por ejemplo, cuando éste sufre un error de tipo, caso en el que, si concurren otras circuns-
tancias, podria aplicarse la figura de la autoria mediata.

36 MUNOZ CONDE, Francisco, “sCémo imputar a titulo de autores a las personas que, sin
realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito en el 4mbito de la delin-
cuencia organizada y empresarial?”, p. 8, disponible en www.unifr.ch.
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V. Coautoria del Art. 15 N°3 del CP¥

Diaz y Garcia Conlledo sefiala que, para la teoria del dominio del hecho, es
coautor quien, en el marco de un acuerdo o plan comuin con divisién de fun-
ciones, aporta una contribucién esencial al hecho en fase ejecutiva, siendo, por
tanto, los elementos esenciales de la coautoria: el acuerdo o plan comun, la
esencialidad de la contribucién del sujeto y la prestacién de la contribucién en
fase ejecutiva®.

En el dmbito nacional, para Garrido concertarse importa unificar propési-
tos, establecer una intencién comun entre varias personas mediante la iden-
tificacién de las diversas finalidades que pueden tener individualmente; pero
concertarse —continda el autor— involucra mds, pues también significa pactar,
acordar un negocio, por lo que comprende la aceptacién de un plan conjunto
de ejecucioén de la finalidad unica®. Pero, ademis del concierto de voluntades,
segin Garrido, el N°3 del art. 15 exige que los sujetos que intervienen parti-
cipen en alguna forma en la ejecucién material®. Por su parte, Yafiez sostiene
que en el art. 15 N°3 se trata de varias personas que realizan el hecho en dife-
rentes funciones, de tal modo que cada aporte completa el aporte de los demis,
configurando un hecho unitario, basdndose esta forma de autoria en la divisién
del trabajo y requiriendo de la decisién comun respecto del hecho, el concierto
previo y de la realizacién comun del hecho.

Entendidos los modelos anteriores en clave naturalista y aplicados a la imputa-
cién de “los de arriba” en una estructura empresarial, se presentan los siguientes
problemas: a) dificultad en la afirmacién de la existencia de concierto previo, en
casos de empresas de grandes dimensiones en las que, consecuencialmente,
existe una “distancia” considerable entre quien toma la decisién y el que la
ejecuta; y b) tradicionalmente se ha interpretado la ejecucion comiin como eje-
cucién material, lo que normalmente no se verificard en el contexto de delitos
cometidos desde la empresa, ya que los “sujetos de arriba” rara vez ejecutan
materialmente el delito en cuestién.

En relacién con las dificultades de configuracién del mutuo acuerdo o con-
cierto previo, Schiinemann* afirma que “la figura de la coautoria no se puede

37 Art. 15 N°3 CP: “Se consideran autores: 3° Los que, concertados para su ejecu-
cién, facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo presencian sin
tomar parte inmediata en él”.

38 DIAZY GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Autoria y participacién’, en REJ N°10, 2008,
p- 30. En un sentido similar, aunque sin hacer referencia a la esencialidad de la contribu-

cién, MUNOZ CONDE, ¢é. cit., p. 4,y NUNEZ CASTANO, 0. cit., p. 168.
39 GARRIDO MONTT, s4. cit., p. 316.
40 Id.,pp.319y 320.
41 YANEZ PEREZ, 0b. cit., p. 59.
42 SCHUNEMANN, 0é. cit., p. 18.
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negar s6lo con el argumento de que falta el mutuo acuerdo entre el principal
y el érgano de ejecucion, ya que la intensidad débil de la dimensién ‘mutuo
acuerdo’en la empresa si podria compensarse con la estrecha vinculacién obje-

tiva de las aportaciones del principal y del érgano de ejecucion™.

Tratando de salvar el segundo obsticulo, Mufioz Conde aboga por distinguir
entre coautoria ejecutiva, total o parcial, y coautoria en la que alguno o algunos
de los coautores no estin presentes en la ejecucion del delito, para, con poste-
rioridad, afirmar respecto de esta ultima que “si el fundamento de la coautoria
es el llamado dominio funcional del hecho, lo importante no es ya o solamente
la intervencién en la ejecucién del delito, sino el control o dominio del hecho
que un individuo tenga, aunque no esté presente en su ejecucion’*.

Dichas consideraciones no resultan contradictorias con las conclusiones a que
se arribaria partiendo de lo postulado por la doctrina nacional, ya que ésta:
a) ha interpretado la expresién “facilitar los medios” del art. 15 N°3 en forma
amplia, estimando que incluye los medios intelectuales®, la que, por lo tanto,
podria ser comprensiva de la intervencién de un directivo empresarial; y b)
adhiere mayoritariamente a la teoria del dominio del hecho, teoria en virtud
de la cual se ha senialado por la I. Corte Suprema que la coautoria del art. 15
N°3 exige (mds que el concierto, facilitar los medios o presenciar el hecho), el
dominio del hecho, esto es, el poder decidir la no consumacién*, poder que
normalmente tiene el directivo de una organizacién empresarial.

VI. Autoria mediata

Para Roxin, un sujeto es autor mediato “[s]i hace ejecutar el hecho mediante
otro cuya voluntad, segin parimetros juridicos, no es libre, o que no conoce
el sentido objetivo de la accién de su comportamiento o lo abarca en menor
medida que el sujeto de detrds o que es sustituible a voluntad en el marco de
una maquinaria de poder organizada (dominio de la voluntad)”. Dejando de

43 Para fundamentar dicha aseveracién, Schiinemann sefiala que la caracterizacién legal de
la coautoria es tan general que se trata de un concepto tipo, es decir, de un concepto con
varios elementos graduables (dimensiones), que no puede ser definido en el sentido cldsico,
sino que sélo puede ser concretizado a través de las reglas de aplicacién a casos similares
en las que las diferentes dimensiones se representan con distintas intensidades, respectiva-
mente, de modo que, por ejemplo, la intensidad débil de un elemento pueda compensarse
con la intensidad especialmente elevada de otro, pudiéndose de esta forma seguir viéndose
el caso concreto como una forma de aparicién del concepto-tipo. I2id.

44 MUNOZ CONDE, p- 4. En idéntico sentido, Nufiez Castafio, pp., 168 y 169.
45 YANEZ PEREZ, 0b. cit., p. 60.
46 Corte Suprema (recurso de casacién en el fondo), Rol N°2.607-99, sentencia de fecha 14

de septiembre de 1999, cit. por MERA, Jorge/CASTRO, Alvaro, Jurisprudencia penal de la
Corte Suprema, 3* ed., LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 202 y ss.

47 ROKXIN, Claus, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, (traducido por CUELLO
CONTRERAS, Joaquin y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis)
72 edicién, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 337.
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lado el supuesto de dominio de la voluntad por medio de estructuras de poder
organizadas —que serd analizado en el acdpite siguiente— se puede sefialar, sin-
téticamente, que la autoria mediata es una forma de autoria que recibe apli-
cacién en casos en los que el que ejecuta materialmente no es responsable del
hecho, tratindose de casos de autoria en solitario que sélo parecen de corres-
ponsabilidad, dado que el autor mediato no actda coz el hombre de adelante
sino a través de él.

Para poder afirmar la configuracién de este tipo de autoria se requiere la veri-
ficacién de un déficit del hombre de adelante, que tenga la eficacia de suprimir
su responsabilidad penal por el hecho de que se trata, ya que, a su respecto, falta
alguno de los elementos necesarios para afirmar dicha responsabilidad. Todo
ello, claro estd, en el supuesto que el déficit sea inimputable a quien resulta ins-
trumentalizado. Ahora bien, el déficit en comento puede ser de dos tipos, segun
su origen. En primer término, puede tratarse de un déficit por coaccién. Al res-
pecto Roxin sefiala que “una coaccién que presta al sujeto de detris el dominio
de la voluntad, convirtiéndolo en autor mediato, se da siempre que (pero sélo
cuando) el ordenamiento juridico exonera al agente de responsabilidad penal
por su actuacién, merced a la situacién creada por el sujeto de detrds™®. Por
lo tanto, se exige como estindar necesario de coaccién el mismo que la ley
usa para eximir de responsabilidad por fuerza irresistible o miedo insuperable
(inexigibilidad de otra conducta)®. En segundo término, puede tratarse de un
déficit por error: caso en el que rige el principio del saber superior, exigiéndose
que el hombre de atrds sepa mds, que detente un saber “supraordenado” del
hecho y su contexto en relacién al saber del hombre de adelante.

Para afirmar la configuracién de una hipétesis de autoria mediata, empero,
no basta con el déficit de quien es instrumentalizado, sino que se requiere la
competencia correlativa del hombre de atris, la que se puede fundar en su res-
ponsabilidad en el déficit del hombre de adelante o en su responsabilidad en el
suceso en el que incide el déficit, como por ejemplo, por no haberlo sacado del
error al instrumento cuando tenia el deber de hacerlo.

En el contexto de delitos cometidos desde la empresa, un nimero importante
de supuestos se puede solucionar mediante la aplicacién de esta figura, ya sea
implicita® o explicitamente®’. Nos referimos primordialmente a los casos en

48 ROXIN, id.,p. 193.

49 Roxin utiliza la expresién “estado de necesidad”, ROXIN, id., p. 167. Al respecto, Rios
Arenaldi sefiala que dicha expresién corresponde a la exclusién de culpabilidad por no exi-
gibilidad de otra conducta, por fuerza moral o miedo insuperable, del art. 10 N°9 del CP.
RIOS ARENALDI, Jaime, “De la autoria mediata en general y de si en Chile su inexpre-
sividad legal constituye una laguna de punibilidad”, en Po/itica criminal N°2, pp. 3 y 4, nota
al margen 12.

50 Porque la responsabilidad de quien materialmente realiza la accién tipica ni siquiera es
problematizada.

51 Porque se hace referencia a la configuracién de una autoria mediata, ya sea situindola en el
respectivo tipo de la parte especial, en el art. 15 N °1 CP o en el art. 15 N°2 CP.
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los que el operario que realiza la dltima aportaciéon causal tiene un conoci-
miento muy fragmentario e incompleto del devenir que conduce a un resul-
tado tipico, por lo que, en definitiva, no sabe que estd realizando la accién
tipica. A modo de ejemplo, a efectos de dilucidar la responsabilidad penal a
efectos del art. 136 de la Ley 18.89252, pensemos en un trabajador cuya funcién
es abrir diariamente, después de recibir la orden respectiva, una compuerta
por la que se vierten legalmente residuos liquidos industriales a un cuerpo de
agua. Pues bien, pensemos ahora que, en una oportunidad, dichos residuos
contienen una concentracién de agentes quimicos en una cantidad superior a
la establecida en la respectiva norma de emisién y, aun asi, se ordena su vertido,
lo que genera una mortandad de peces. En una situacién como esa, puede ocu-
rrir que el trabajador que abre la compuerta (quien, en términos del art. 136 de
la Ley 18.892, “introduce agentes contaminantes en un cuerpo de agua”) no
tenga conocimiento del cardcter contaminante de los vertidos, por lo que, a su
respecto, se podria afirmar que ostenta un déficit por error y, eventualmente,
que fue instrumentalizado por quien, teniendo conocimiento del caricter de
contaminante de los residuos, de todos modos, ordené el vertido.

Ahora bien, es de la esencia de la autoria mediata que el hombre de ade-
lante, que es el ejecutor material, sea un mero instrumento, razén por la cual la
aplicacién de esta figura se problematiza cuando aquel no actiia como instru-
mento. En dicho supuesto la autoria mediata tradicional cede paso a la autoria
mediata mediante el dominio de aparatos organizados de poder, figura que se
analiza a continuacién.

VII. Autoria mediata por dominio de la organizacion

Esta forma de autoria neutralizaria la objecién consistente en que en un gran
numero de casos resultaria contra intuitivo considerar el comportamiento de
los sujetos de arriba como accesorio al de los trabajadores ejecutores materiales
(lo que ocurriria, como ya se sefiald, de considerar a los sujetos de arriba como
inductores o complices de los trabajadores), ya que aqui tanto el ejecutor mate-
rial como el sujeto que detenta el dominio de la organizacién serian autores.

Roxin afirma la necesidad de esta figura porque los casos que en ella debieran
encuadrarse no podrian ser comprendidos como coautoria ni tampoco como
induccién. No podrian ser comprendidos como autoria ya que falta la eje-

52 Art. 136 inc. 1° de la Ley 18.892. “El que introdujere o mandare introducir en
el mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo de agua, agentes contaminantes qui-
micos, biolégicos o fisicos que causen dafio a los recursos hidrobioldgicos, sin
que previamente hayan sido neutralizados para evitar tales dafios, serd sancionado
con multa de 50 a 3.000 unidades tributarias mensuales. Si procediere con dolo,
ademds de la multa, la pena a aplicar serd la de presidio menor en su grado en su
grado minimo”.
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cucién “en comin” y tampoco hay una colaboracién con reparto de trabajo
mediante aportaciones al hecho entrelazadas. Tampoco podrian ser compren-
didos como induccién porque si bien es cierto hay una circunstancia en comin
con dicha figura (que el hombre de atrds provoca al que ejecuta inmediata-
mente el hecho), se diferencian porque el peso objetivo de las contribuciones
al hecho estd repartido de modo inverso en la induccién y en el dominio de la
organizacién, existiendo, por tanto, una divergencia en el reparto de poder. El
inductor se define por no estar en el centro de la decisién acerca de la comisién
del delito, ya que da un impulso, pero entrega todo el dominio del hecho en
manos del inducido, de modo tal que el inductor permanece fuera del suceso y
ha dejado al que actia inmediatamente la decision de si y cémo serd ejecutado
el hecho. En el dominio organizacional, en cambio, decide el hombre de atris,
mientras que el hombre de adelante se ve involucrado casi por casualidad. El
hombre de atras en la palanca de mando del poder toma la determinante deci-
sién de si el hecho debe ser ejecutado, mientras que el que ejecuta inmediata-
mente casi siempre llega s6lo casualmente a la concreta situacién de accién®.

Las condiciones del dominio de la organizacién son: a) Poder de mando, esto
es, autoridad para dar 6rdenes y ejercicio de ella para causar realizaciones del
tipo; b) Desvinculacién del ordenamiento juridico; ¢) Fungibilidad del eje-
cutor inmediato; y d) La considerablemente elevada disposicién al hecho del
ejecutor’™.

Ahora bien, el problema que se plantea en el contexto de este andlisis es si
las reglas del dominio de la organizacién son trasladables a delitos cometidos
desde la empresa®. A este respecto es el mismo Roxin quien sefiala que no se
puede declarar autores mediatos a los superiores de empresas, si determinan
a los empleados de su negocio a cometer delitos, debido a que, de las cuatro
condiciones del dominio de la organizacién faltarin, generalmente, al menos
tres, a saber: a) las empresas no trabajan por regla general desvinculadas del

53 ROXIN, Claus, “El dominio de la organizacién como forma independiente de autoria
mediata”, en Revista de Estudios de la Justicia, N°7,2006, p. 13.

54 Id., pp.16-20.

55 Histéricamente, el debate en torno a esa pregunta se torna intenso a partir de la senten-
cia del Tribunal Supremo aleman de 26 de Julio de 1994, que resuelve los problemas de
la responsabilidad criminal de los altos cargos de la antigua Republica Democritica de
Alemania. En ella se declara que los miembros del Consejo de Seguridad Nacional son
autores mediatos de las muertes producidas por los soldados de la frontera en el muro de
Berlin. Los miembros del Consejo fueron los que dieron la orden de disparar y los solda-
dos, obedeciendo la orden, los que dispararon a las personas que intentaban huir a través
del muro de Berlin. El tribunal consider6 a los altos cargos autores mediatos de los delitos
de homicidio y a los soldados fronterizos autores inmediatos de los mismos hechos. Sin
embargo, el Tribunal Supremo alemdn va mas alld y sefiala que “una autoria mediata asi
defendida es aplicable no sélo en el caso de abuso de poder estatal, sino también en casos
de delitos organizados mafiosamente, y también los problemas de responsabilidad en el dm-
bito de la empresa se dejan solucionar asi”. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, oé. cit.,
pp- 18y 19.
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Derecho, en tanto no se proponen deliberadamente desde un principio activi-
dades criminales; b) falta la fungibilidad de los que estén dispuestos a acciones
criminales; y ¢) tampoco se puede hablar de una disponibilidad al hecho con-
siderablemente elevada de los miembros de la empresa porque, como muestra
la realidad, la comisién de delitos contra el medio ambiente lleva consigo un
considerable riesgo de punibilidad y también el riesgo de la pérdida del puesto
en la empresa’®.

De los obsticulos enumerados por Roxin, normalmente el mas problematico
serd el primero, esto es, la desvinculacién del derecho, la que, en otros térmi-
nos, exige que el delito se cometa desde una “empresa criminal”. Ello, consi-
derando que lo normal es que la empresa desde donde se cometa un delito no
sea una tal “empresa criminal”, lo que implicaria que la forma de imputacién
en comento no sea aplicable a la generalidad de las empresas en el contexto de
delitos econémicos, ambientales o contra la salud publica.

VIII. Conclusiones

1. La imputacién en el contexto de delitos cometidos desde la empresa se
configurard no (o no sélo) por el aporte mecdnico-causal a la realizacién
de un resultado, sino, fundamentalmente, por el hecho de la creacién (o
aumento) de un riesgo prohibido para el bien juridico respectivo, riesgo
que se ha manifestado en el concreto resultado, siendo responsables, por
lo tanto, a titulo de accién, en forma alternativa: a) quienes, mediante ins-
trucciones especificas, disponen que se realice la actividad peligrosa en las
condiciones defectuosas, o b) quienes, con poder de mando en la empresa,
han organizado o bien gestionan defectuosamente el funcionamiento de
la actividad empresarial, creando de ese modo el riesgo de una realizacién
tipica. Esta perspectiva es compatible con la teoria del dominio del hecho,
toda vez que se puede sefialar que quien, teniendo poder sobre un dmbito
empresarial, crea riesgos tipicos que se realizan en el concreto resultado, es
quien controla el desarrollo del hecho.

2. Ahora bien, para captar tipicamente la conducta de un “sujeto de arriba” de
la organizacién empresarial desde la cual se ha cometido un delito, que, en
solitario, ha realizado el respectivo tipo penal mediante el ejercicio de su
poder de decisién, no es necesario recurrir a las figuras del art. 15 CP, ya que
su conducta se subsumiria directamente en el tipo penal respectivo, aunque,
de la mano de la nomenclatura utilizada por los operadores juridicos, tam-
bién se podria afirmar la autoria del art. 15 N1%. Dicha imputacién podria

56 Id,p.21.

57 Con anterioridad ya se sefialé que, en la prictica, las imputaciones al autor individual se
suelen captar mediante la combinacién del respectivo tipo de la parte especial y el art. 15

N°1 CP.
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hacerse, como ocurre en muchos casos, sin siquiera tematizar la responsa-
bilidad del operario ejecutor material, o bien, afirmando la configuracién
de una hipétesis de autoria mediata. Por lo demads, toda vez que el art. 15
N"1 estd concebido para captar hipétesis en las que intervienen en el hecho
delictivo dos o mds sujetos que pueden ser calificados como autores, esta
forma de imputacién podra ser utilizada cuando sean dos o mds sujetos con
poder dentro de la organizacién empresarial quienes adopten decisiones
que, al coordinarse, redundan en la realizacién de un hecho tipico.

En los supuestos en los que el subordinado-ejecutor es plenamente res-
ponsable, por regla general, deberia descartarse el recurso a las figuras de
la induccién o la complicidad para captar la conducta de los directivos de
una empresa, ya que en virtud de dicho expediente el reproche penal mds
intenso se predicaria respecto del operario y no respecto de quienes deten-
tan el real poder de determinacion dentro de la estructura empresarial.

En hipétesis como las del nimero anterior deberia preferirse la aplicacién
de la figura de la coautoria considerando al efecto que el déficit en la exi-
gencia relativa al mutuo acuerdo o concierto previo puede compensarse
con la estrecha vinculacién objetiva de las aportaciones del principal y del
6rgano de ejecucion. Asimismo, el déficit en la exigencia relativa a la eje-
cucién (material) comun se podria subsanar con la mayor intensidad en el
control o dominio del hecho de quien no es ejecutor material del delito.
Tales consideraciones no son contradictorias con la conclusiones a las que
se puede arribar al respecto a partir de las representaciones generalizadas
existentes en el derecho nacional, tales como la inclusién de los medios
intelectuales en la expresién “facilitar los medios” del 15 N°3 y la centrali-
dad atribuida al dominio del hecho (entendido como poder de decidir la no
consumacién) para interpretar la disposicién ya referida.

Las soluciones anteriores debieran ser suficientes para alcanzar la conducta
de quienes, detentando el poder empresarial, deciden la realizacién de un
hecho tipico, no siendo necesario recurrir a una figura que no se adecua
perfectamente a las peculiaridades de la criminalidad de empresa, a saber, la
autoria mediata mediante el dominio de aparatos organizados de poder.
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DELITOS TRIBUTARIOS Y RECOPILACION DE ANTECEDENTES. COMENTARIOS
A PROPOSITO DE UN FALLO DICTADO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Alejandro Moreira Duerias’

Comentario:

1. Los recursos y la sentencia

El pasado primero de diciembre de 2009, el Tribunal Constitucional resol-
vi6 dos recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que buscaban que
dicha magistratura declarara que la aplicacién de los articulos 34 y 161 N°10
del Codigo Tributario dentro del proceso penal resultaba contraria a la Cons-
titucién.

Acerca de estas normas, util es recordar que el articulo 34 permite a los fun-
cionarios del Servicio de Impuestos Internos (en adelante e indistintamente,
“El Servicio” o el “SII”) tomar declaraciones juradas a los contribuyentes, y
el articulo 161 N°10 faculta a la misma institucién a realizar actividades de
incautacién de documentacién relacionada con el giro del negocio del presunto
infractor, pudiendo solicitar el auxilio de la fuerza piblica para ello. Estas nor-
mas tienen aplicacién al interior del denominado proceso de “recopilacion de
antecedentes”, mecanismo en virtud del cual la autoridad tributaria recoge una
serie de informaciones que puede ser utilizada como fundamento para que el
Director del SII resuelva girar administrativamente un impuesto, o bien, inter-
poner acciones penales, si estima que, finalizada la mencionada recopilacién, se
estaria en presencia de un delito tributario.

Cabe recordar que en nuestro pais el ejercicio de la accién penal que emana
de los delitos contemplados en el Cédigo Tributario estd reservada exclusiva-
mente al Director del SII, quien también podra solicitar al Consejo de Defensa
del Estado que la ejerza, sin que el Ministerio Publico pueda iniciar una inves-
tigacion de oficio o por denuncia de terceros.

Volviendo a los recursos, destacamos que uno de los argumentos esgrimidos en
ellos consistié en que la actividad de recopilacién de antecedentes violentaba
el articulo 83 de la Constitucién Politica, pues en virtud de dicho procedi-
miento se permitirfa al SII realizar actividades que importan una investigacién
de hechos que podrian constituir delito, rol que, de acuerdo a nuestro ordena-
miento juridico, estd reservado en forma exclusiva al Ministerio Publico. Ello,

1  Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen
Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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porque la facultad de tomar declaraciones o incautar documentacién, corres-
ponde a acciones que los fiscales pueden desarrollar en el marco de una inves-
tigacion penal e incluso algunas de ellas requieren autorizacién judicial previa.
De esta manera, las facultades entregadas al Servicio lo convierten, en opinién
de los recurrentes, en un organismo que investiga, resuelve y afecta garantias
constitucionales sin que previamente un juez lo autorice.

Conociendo de estos recursos, y pese a haber declarado su admisibilidad, el
Tribunal declar6 inadmisibles los requerimientos, pues en opinién de la mayo-
ria de sus integrantes, “../a recopilacion de antecedentes’ por parte del Servicio de
Impuestos Internos, a que alude el articulo 161, N'10, del Codigo Tributario, asi
como la facultad de requerir el testimonio de determinados contribuyentes, técnicos o
asesores en la confeccion de una declaracion de impuestos, a que se refiere el articulo
34 del mismo cuerpo legal, ya se ejercieron, sirviendo precisamente de base para la
interposicion de las querellas en contra de los requirentes en estos autos de inapli-
cabilidad’. Para concluir afirmando que “../os preceptos legales impugnados en
este proceso de inaplicabilidad ya no podrin ser aplicados en el desarrollo de la causa
RUC N°0710017208-3, RIT N°9504-2007, que substancia el Noveno Juzgado
de Garantia de Santiago, incumpliendo el requisito de admisibilidad contemplado
en el inciso undécimo del articulo 93 de la Carta Fundamental, referido a que las
normas que se impugnen ‘puedan resultar decisivas en la resolucion de un asunto”,
acogiendo de esta manera los argumentos que la Fiscalia sefial6 en estrados?.

Luego, puede apreciarse que no se emitié pronunciamiento de fondo al res-
pecto, por lo que podria afirmarse que se mantiene la opinién que sobre el par-
ticular expresé el Tribunal Constitucional en los autos ROL N°349-2002, en

2 ROL 1246-08-INA y 1388-09-INA (acumulados). El fallo tiene ademds algunos aspectos
de interés; en primer lugar, el ministro sr. Carmona promovié una indicacién para que el
TC no entrara a resolver el asunto de fondo planteado, pues a su juicio la Magistratura
ya realizé un control de constitucionalidad preventivo en sentencia ROL N"349 de 30 de
abril de 2002. La indicacién fue rechazada por siete votos contra dos. En segundo lugar,
destacamos que la sentencia que se comenta fue acordada con el voto en contra de los
ministros sres. Bertelsen, Vodanovic y Ferndndez senialando que: “la normativa impugnada
constituye legislacion de aplicacion decisiva, en tanto los antecedentes y pruebas recopiladas en
Sfuncion de ella pueden llegar a constituir los elementos probatorios principales en el proceso penal,
desde la fase de investigacion hasta su término, en la medida que servirdn para formar convic-
cidn ante el tribunal de juicio oral y contribuir a determinar si existe o no mérito suficiente para
condenar al contribuyente”. Mis alld de la confusién terminolégica, al equiparar el concepto
procesal penal de prueba con los antecedentes obtenidos por el SII, es interesante destacar
que, para los disidentes, los preceptos impugnados si podrian tener aplicacién en el pro-
ceso penal, cuestion sobre la cual surgen bastantes dudas pues, ademds de no considerar
la posibilidad que durante la investigacion de la Fiscalia puedan realizarse diligencias que
confirmen o descarten la comisién de ilicitos tributarios (dafiando de paso la presuncién
de inocencia), desconoce la distinta naturaleza del proceso criminal y la fase administrativa
y, por ultimo, no tiene presente que la “evidencia” obtenida por el SII no es equiparable al
cuerpo del delito como si se tratara de un delito de sangre, nada mds lejano a aquello, pues
estamos en presencia de documentos que requieren andlisis y conclusiones siendo esa la
prueba, y no la materialidad que la administracién pudo recopilar.
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los que, a propésito del examen preventivo de constitucionalidad que se realizé
respecto de la Ley 19.806 (las “leyes adecuatorias”) sefial6: “Que, siguiendo el
principio tantas veces aplicado por este Tribunal de interpretacion de conformidad
a la Constitucion, y a fin de precaver una eventual contradiccion entre el nuevo
numeral 10 del transcrito articulo 161 y el articulo 80 A de la Carta Fundamental,
esta Magistratura aprueba la modificacion a aquel precepto, en el entendido de que
la ‘recopilacion de antecedentes’ a que él se refiere no importa ni puede constituir una
investigacion de aquellas que se mencionan en el citado articulo 80 A y, por ende,
que si en el transcurso de esa recopilacion el Servicio verifica que existen motivos
suficientes para iniciar una investigacion por la posible comision de un hecho que
revista caracteres de delito que corresponda sancionar con multa y pena corporal,
deberd abstenerse de continuar en dicha actuacion”. En otros términos, pueden
perfectamente coexistir estos dos procedimientos, pues son distintos y persi-
guen diferentes objetivos, uno a cargo del ente persecutor penal y otro a cargo
de un organismo estatal.

Ese, es por tanto, el estado de nuestra jurisprudencia al respecto, pero estima-
mos que este fallo constituye una buena excusa para los efectos de formular
algunos comentarios en relacién con este tema, como los que siguen a conti-
nuacion.

2. Justificacion del proceso de recopilacién de antecedentes

¢Por qué existe la recopilacién de antecedentes en Chile? ;Por qué los delitos
tributarios sélo pueden ser investigados una vez que el SII ejerce sus acciones
criminales? Estas inquietudes pertenecen a la esencia de la politica-criminal
que ha orientado la persecucién de los hechos ilicitos de naturaleza tributaria,
por lo que, en los parrafos que siguen, trataremos de esbozar una breve res-
puesta a dichas preguntas, aunque es evidente que ellas requieren un analisis
extenso y detenido que excede los limites de este articulo.

A este respecto, resulta importante tener presente que, en primer lugar, en
nuestro pais los delitos tributarios estin consagrados exclusivamente en el
Cédigo Tributario®, en el interminable articulo 97 que, con una técnica legis-
lativa muy objetable, combina infracciones penales con administrativas. Estas
disposiciones criminales tienen distintas estructuras y consecuencias, pero,
para efectos de este articulo, cabe hacer notar una notable diferencia entre
ellas; nos referimos a la complejidad de las conductas incriminadas. En efecto,
y a modo de ejemplo, los nimeros 8 y 9 describen los delitos de comercio
irregular y ejercicio efectivo del comercio clandestino, tipos penales que estin

3 En el proyecto de Cédigo Penal presentado por la Comisién del Foro Penal, los delitos
tributarios pasan ahora a ubicarse en el Cédigo punitivo en los articulos 316 y ss. Creemos
que en dicha oportunidad se perdié una ocasién valiosa para realizar una reestructuracién
de los tipos penales, ya que en términos generales el proyecto contiene las mismas figuras
que el actual articulo 97 del Cédigo Tributario.
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formulados de una manera muy simple y ficil de comprender por el destinata-
rio de la norma, pero lo mas importante para estos efectos, es que estos ilicitos
en la mayoria de los casos no requieren de ‘recopilacion de antecedentes’, ya que
generalmente este tipo de hechos quedan al descubierto a propésito de la per-
petracién de delitos de otra naturaleza, como la venta de productos falsificados
(libros, fonogramas, peliculas, ropa, etc.) los que casi siempre son detectados en
primera instancia por la policia y luego comunicados por el Ministerio Publico
a la autoridad tributaria*, la que, si asi lo decide, presentara las acciones penales
correspondientes.

Lo anterior tiene una innegable importancia, pues la mayoria de los delitos
tributarios que se han iniciado durante la reforma procesal penal correspon-
den a ilicitos de dicha clase, esto quiere decir que son minoritarias las opor-
tunidades en que se ha iniciado un proceso penal a continuacién que el SII
ha culminado su ‘recopilacion de antecedentes”. Las oportunidades en que fue
necesario este ltimo procedimiento, corresponden principalmente a casos de
aprovechamiento del sistema tributario para obtener beneficios econémicos,
ya sea rebajando la carga tributaria, logrando restituciones de dinero producto
de remanentes o aprovechdndose indebidamente de mecanismos que la ley
ha creado para incentivar determinadas actividades. En concreto, estamos
hablando de facilitacién de facturas falsas, uso e incorporacién de las mismas
a la contabilidad de un contribuyente, simulacién de exportaciones, rebaja no
permitida de costos, entre otras maniobras. Puede que existan otras acciones
ilicitas que se enmarquen dentro de una planificacién tributaria que sea irre-
gular, pero ello ha llegado a sede penal en muy escasas ocasiones, al menos
durante la vigencia del nuevo sistema penal.

En otro orden de ideas, es preciso sefialar que los delitos tributarios no cons-
tituyen ilicitos de ficil constatacién. En efecto, no se trata de un robo o de un
simple fraude, quizas la accién u omisién investigada no tenga mayor comple-
jidad (piénsese en el caso de la “compra” de una factura), pero siempre habréd
un sistema impositivo relacionado, circunstancia que necesariamente hara mas
complejo el escenario. Creemos que este dltimo punto es clave para entender
la 16gica de la politica criminal tributaria.

En efecto, probablemente en la mente del legislador estuvo el objetivo de apro-
vechar del mejor modo la coexistencia de dos organismos como el Ministerio
Publico y el Servicio de Impuestos Internos, instituciones que juegan distintos
roles, persiguen objetivos disimiles, pero que, tratindose de delitos tributarios,

4 Asi lo dispone el articulo 162 inciso sexto del Cédigo Tributario. Escenario que podria
cambiar a propdsito de estos delitos si se aprueba el proyecto de ley “contra el comercio
ilegal” (Boletin N°5069-03) que dentro de sus disposiciones faculta a las Policias para de-
nunciar directamente a la Fiscalia alguno de los delitos contemplados en los articulos 97
N°869.

188

SENTENCIAS COMENTADAS



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

sin duda que debieran trabajar juntos en los dmbitos de su respectiva compe-
tencia.

Es evidente que uno de los objetivos de la reforma era mejorar el sistema de
justicia vigente para toda clase de delitos, sin embargo, también era bastante
claro que no todos los ilicitos pueden ser afrontados de la misma manera, con
los mismos recursos, ya que estos Gltimos siempre serdn escasos, siendo nece-
sario que la Fiscalia centre sus objetivos en la organizacién de la persecucién de
las infracciones de ‘mayor impacto social”. Luego, creemos que este factor, entre
otros, ayudé al legislador a tomar la decisién de reorganizar la forma en que los
delitos tributarios serian investigados en Chile, para establecer un sistema en
que el Ministerio Publico constituya el érgano central de la persecucién que
cuente siempre con la colaboracién de un ente especializado que actie como
una especie de guia en esta materia. Esto dltimo es un principio general en
materia de investigacién, ya que el articulo 19 del Cédigo Procesal Penal dis-
pone que la Fiscalia podr solicitar colaboracién de cualquier servicio publico
para indagar la comisién de un hecho que podria constituir delito. Ademads, no
debe olvidarse que el SII al presentar acciones penales pasa a tener la calidad
de interviniente, por lo que le asisten todos los derechos y facultades que el
Cédigo Procesal Penal contempla para los querellantes.

Pero en materia tributaria era necesario agregar un matiz, sobre todo teniendo
presente que la deteccién de alguna de las maniobras antes mencionadas siem-
pre quedard en evidencia cuando se analice el comportamiento tributario de un
contribuyente, labor que no realiza el Ministerio Pablico, sino que el Servicio
de Impuestos Internos al revisar las declaraciones y operaciones que corres-
pondan, y especialmente, al constatar que alguna de ellas no encajen dentro
del perfil del contribuyente. A primera vista, que un comerciante aparezca
vendiendo tres veces mds mercaderia que el mes anterior, no tiene por qué
constituir alguna irregularidad, por el contrario, el sistema econémico vigente
impulsa el crecimiento personal que supuestamente llevard el progreso y bien-
estar de toda la sociedad, por lo que si una persona ha mejorado sus ventas
es sin duda una situacién favorable respecto de la cual no hay motivo para
desconfiar. Sin embargo, ese mismo contribuyente, para seguir con el ejem-
plo, en algin momento deberd declarar sus impuestos y entregar a la autori-
dad los antecedentes relacionados con este explosivo aumento de ventas, y no
porque el Estado desconfie, sino porque es una carga y obligaciéon vinculante
para todos los ciudadanos, momento en que la documentacién entregada debe
ser estudiada y analizada, y en el cual podria presentarse el primer indicio de

alguna irregularidad.

En este punto se marcan las diferencias entre nuestro sistema y el de otros pai-
ses. En Espaia, por ejemplo, la agencia tributaria tiene la obligacién inmediata
de denunciar estos hechos y abstenerse de cualquier otra actividad respecto del
contribuyente en cuestién. A continuacion, el ente persecutor inicia un pro-
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cedimiento que podria terminar en una acusacién y posterior juicio. En Ale-
mania y Estados Unidos, por su parte, la autoridad tributaria tiene las mismas
facultades que la Fiscalia para investigar hechos de naturaleza penal tributaria,
es decir, un mismo organismo es el que concentra toda la actividad investiga-
tiva, pudiendo incluso fijar el monto de los impuestos adeudados. En Francia,
a su turno, antes que la autoridad pueda denunciar, se realiza una “instancia
previa” ante un Comisién de infracciones que sélo si asi lo estima, autorizard
la presentacién de acciones ante el Ministerio Pablico que tendrd a su cargo la
investigacién de los hechos’. En Pert, en cambio, cuando el érgano adminis-
trador del tributo considera que existen indicios de la comisién de un delito
tributario, comunicari este hecho inmediatamente al Ministerio Publico, ente
que iniciard la investigacién pero no podrd formalizarla sin un informe moti-
vado de la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria®.

En Holanda, por ultimo, al igual que en Chile, se establecié un procedimiento
distinto, ya que probablemente se consideré que escenarios como los arriba
descritos ain no eran suficientes para echar a andar toda la maquinaria de
persecucién penal, entonces se tomé una decisién distinta, entregdndose al
Servicio de Impuestos Internos las herramientas necesarias para determinar
si efectivamente en las operaciones cuestionadas existen irregularidades (no
delitos) o hay un cambio en el comportamiento tributario del contribuyente o
simplemente éste hizo un buen negocio.

A nuestro parecer, esta actividad no la puede realizar cualquier persona, es
mucho mis eficiente que sea alguien especializado en la materia quien pueda
analizar la informacién disponible e incluso pueda llevar adelante algunas
actuaciones para corroborar o descartar hipétesis, y nunca podra descartarse
la posibilidad que el contribuyente no quiera colaborar, ya que probablemente
para él no sea agradable someterse a un proceso de fiscalizacién, especialmente
si tiene algo que esconder.

s aqui donde cobra plena justificacién el sistema de “recopilacion de anteceden-
Es aqui donde cobra plena justifi 1 sistema d

tes”y las otras facultades que la ley otorga al Servicio de Impuestos Internos.
Todas ellas responden a una légica de eficiencia que casi no admite reparos,
¢como el Estado se asegura que la recopilacién de antecedentes sea correcta?
Obviamente, poniendo a cargo de dicho procedimiento a los funcionarios mds
capacitados para ello, y esperando que utilicen sus atribuciones con raciona-
lidad, sin incurrir en arbitrariedades y asegurando al afectado la posibilidad
de recurrir a una instancia judicial donde pueda cuestionar la actuacién del

5  Primer informe del observatorio administrativo previsto en el convenio de 30 de junio
de 2005 entre la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y la Secretaria de Estado
de Justicia en materia de prevencién y lucha contra el fraude fiscal. Espafia, diciembre de
2006, disponible en www.aeat.es

6 PAREDES CASTANEDA ENZO, Los delitos tributarios en el Perii. Editorial Cuzco SAC,
Lima, Per, 2007, p. 97.
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6rgano fiscalizador. JTodo esto para qué? Para que el Director del Servicio
tenga la posibilidad de decidir con la mayor cantidad de antecedentes, seria-
mente obtenidos, si ejercerd o no una accién penal que persiga la responsabili-
dad penal del supuesto infractor.

Entonces, el disefio politico-criminal es bastante claro, se busca asegurar al
> )
Estado el mayor rendimiento de sus servicios y dejarlos actuar en los dmbitos
de su competencia, y si a esto le agregamos la obligacién de todos los organis-
)

mos estatales de colaborar con la investigacién penal, queda en evidencia que
el sistema de “recopilacion de antecedentes” como etapa previa a la investigacién
penal, asegura la racionalidad y no inflacién penal-tributaria, fenémeno que se
presenta con frecuencia en naciones que no tienen este sistema y que, en defi-
nitiva, provoca una fuerte sensacién de impunidad por este tipo de hechos.

Estas razones “practicas” que, para parte de la doctrina nacional no tienen tanto
peso’, marcan una decisién de disefio que, estimamos, asegura una persecucion
racional y no arbitraria de los delitos tributarios.

En cuanto a las razones por las cuales sélo el Director del SII puede promover
la instancia penal, ademds de ser coherente con la mantencién de la facultad de
recopilar antecedentes en el propio Servicio, podria también cobrar relevancia
una de las caracteristicas mds reconocidas del derecho penal: su naturaleza de
ultima ratio, en la medida que efectivamente se promuevan los acuerdos que
eviten llegar a sede penal para la solucién del conflicto®.

3. Algunos problemas y alternativas para superarlos

Las anteriores consideraciones no quieren decir que la sistemdtica creada a
propésito de los delitos tributarios no esté exenta de reparos. Por el contrario,
y mds atin cuando la reforma procesal penal estd todavia fresca en nuestro pais,
la prictica ha demostrado que efectivamente se presentan algunos problemas
que la legislacién no ha previsto. A continuacién nos referimos sélo a alguno

de ellos.

Es evidente que las atribuciones del SII, como por ejemplo, la de tomar decla-
raciones juradas o entrar en el domicilio de un contribuyente para incautar
documentacién, no pueden ejercerse una vez que el proceso penal ya estd en
marcha, a menos que se trate de periodos tributarios investigados distintos, y

7 VAN WEEZEL, Alex, “Delitos Tributarios”, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Chile, 2006, p. 158.

8  La propia legislacién da un mensaje en este sentido en la medida que acepta la posibilidad
que en materia de delitos tributarios existan acuerdos reparatorios, incluso existiendo en
abstracto un evidente interés en la persecucién penal, pues estos ilicitos atacan de manera
importante el orden publico econémico, eso si, establece limites en cuanto a los minimos
de los montos respectivos, develando que en esencia se trata de un problema que puede
solucionarse de una manera distinta a la imposicién de una condena.
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aun en ese escenario, pareciera aconsejable que, si existen sospechas que las
acciones u omisiones investigadas corresponden a un patrén reiterado en el
tiempo, se enmarque su indagacién dentro del proceso penal, pues cabe recor-
dar que en dicho procedimiento el Servicio ya figura como denunciante o
querellante, luego, perfectamente puede o ampliar sus acciones o solicitar dili-
gencias a la Fiscalia.

Por otro lado, los antecedentes recopilados, piénsese en libros contables, fac-
turas, boletas, guias de despacho, etc., constituyen evidencia que, luego de ser
analizada, sustentard la accién penal del SII y generalmente serd acompafada
al Ministerio Publico. ;Qué puede hacer un fiscal con dicha evidencia? La
primera obligacién sin duda serd custodiarla, spero podra introducirla en un
juicio oral? Previo a ello debié desarrollarse una audiencia de preparacién de
juicio oral en la cual se podria discutir la “constitucionalidad”y legitimidad de
la obtencién de dicha evidencia. Aqui es util ahondar en alguna de las consi-
deraciones anteriormente expuestas’.

Como primera idea, es preciso destacar que la documentacién incautada por
si sola no demuestra ningun delito tributario, en otras palabras, de la simple
lectura de una factura no es posible colegir que se ha cometido un delito tri-
butario, para ello ser indispensable utilizar dicha factura y cotejarla con otros
antecedentes. Incluso cuando la factura es materialmente falsa, la sola materia-
lidad de ella no demuestra nada.

Por lo tanto, la documentacién incautada por el SII en su proceso de recopila-
cién de antecedentes no tiene por qué razén constituirse en prueba introducida
al juicio oral, ademas porque probablemente ello en nada ayude al Tribunal a
determinar los hechos. La prueba la constituira la declaracién del funcionario
del SII que analizé dicha factura y el cotejo con otros antecedentes que pue-
den ser la declaracién de otra persona o la revisién de algin registro contable
o cuenta corriente, etc., también siempre podrdn existir testigos que declaren
sobre los hechos materia de juicio.

Pareciera que algunas veces no se toma en consideracién la separacién de etapas
en el proceso penal, ya que la investigacién a cargo de la Fiscalia no puede lle-
varse adelante sin contar, al inicio, con los antecedentes que el Servicio aporté
en su querella, que son aquellos que provienen de la recopilacién de anteceden-

9 Para algunos autores “../a inclusion de los antecedentes recopilados por el Servicio entre aquellos
que constituyen la investigacion del Fiscal, sin lugar a dudas autorizard la alegacion de nulidad
conforme a los articulos 159 y ss del Codigo Procesal Penal, o, posteriormente, podrdn ser exclui-
dos de acuerdo al citado art. 276 , por provenir de una investigacion efectuada por la autoridad
administrativa pretiriendo la garantia fundamental del procedimiento de investigacion que, ga-
rantizado en el art. 19 N'3 de la Constitucion Politica del Estado, el art 83 del mismo Cédigo
fundamental entrega de manera exclusiva al Ministerio Piblico”. ULLOA ROSAS, LUIS E.
“Investigacion del delito tributario” en Revista de Derecho y Ciencias Penales N°9 / 2007.
Universidad San Sebastidn, Concepcién, Chile, p. 94.
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tes, pues estos orientan la indagacién del fiscal. Es evidente que si, por ejemplo,
se objeta una operacion que se refleja en una factura, probablemente la Fiscalia
decrete diligencias para corroborar su veracidad, luego, ya no es importante el
papel, sino que el resultado de la investigacién. A mayor abundamiento, si un
fiscalizador tomé declaraciones juradas, la Fiscalia siempre contard con dos
opciones, o tomar declaracién al funcionario (que es testigo de oidas) o citar
nuevamente a la persona que declaré en sede administrativa pero ahora para
que declare ante el fiscal (que puede ser un testigo o el propio imputado, que
siempre gozard de todos los derechos respectivos). Por ultimo, si el Servicio
aport6 antecedentes que la propia autoridad generé o que ya estdn en su poder,
como algtn certificado o declaracién de impuestos, ;cudl seria el sentido de
no incorporarlos a la carpeta y nuevamente pedirlos al SII? Razones de eco-
nomia procesal recomiendan simplemente agregarlos a la carpeta y decretar
diligencias a su respecto. Cosa completamente distinta es su incorporacién al
juicio, que es la Unica etapa procesal en que podemos hablar técnicamente de
prueba.

No se nos escapa la critica a la legitimidad del procedimiento que permitié al
funcionario hacerse de dicha factura o revisar los libros contables, pero justa-
mente dicha actuacién se enmarca dentro del ejercicio de la potestad tributaria
del Estado, y ademds no debe dejarse de lado que la ley otorga al contribuyente
la posibilidad de reclamar de ello ante los Tribunales, quienes decidirin en
ultima instancia si el procedimiento administrativo fue apegado o no a la ley,
pues no puede olvidarse que si, por ejemplo, un juez (civil) declara que la reco-
pilacién de antecedentes fue arbitraria, la Fiscalia puede reiterar las diligencias
objetadas, ya que el proceso penal constituye una etapa distinta, y por lo mismo,
durante la investigacién el fiscal podra solicitar incluso al SII un informe peri-
cial para que analice los mismos antecedentes que ahora el Ministerio Puablico
ha obtenido, funddndose para ello en el ya mencionado articulo 19.

Afirmar lo contrario, seria abrir un flanco de impunidad que no puede tole-
rarse ya que transformaria a los delitos tributarios en imposibles de perseguir
y juzgar, y ademds concretaria una de las tantas criticas que desde Sutherland
se hacen a la delincuencia econémica, a saber: el trato diferenciado y la escasa
sancién a quienes cometen este tipo de actos.

Sentencia: PE.G.Y. ha deducido ante este Tri-
_ _ o bunal Constitucional un requeri-
Santiago, primero de diciembre de  miento a los efectos de que se declare

dos mil nueve. la inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad del articulo 161, N°10, del
VISTOS: Cédigo Tributario, especificamente

de sus incisos primero, segundo, ter-
En Ia causa Rol 1246-08, con fecha  cero y cuarto, en la causa criminal
6 de octubre del afio 2008, el sefior  que se sigue en su contra por supues-
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tas infracciones tributarias, RIT
9504-2007, RUC 0710017208-3,
que se encuentra pendiente ante el
9° Juzgado de Garantia de Santiago.
Con fecha 14 de octubre de 2008, la
Segunda Sala de esta Magistratura
declar6 admisible este requerimiento
y dispuso, ademas, la suspensién del
procedimiento en el que incide.

Consta a fojas 214 que el dia jueves
29 de enero de 2009 se verificé la vista
de esta causa a la que concurrieron,
conforme al correspondiente certifi-
cado, los siguientes ocho Ministros
de este Tribunal Constitucional:
sefiores Juan Colombo Campbell
(Presidente), José Luis Cea Egafia,
Rail Bertelsen Repetto, Hernin
Vodanovic Schnake, Jorge Correa
Sutil, Marcelo Venegas Palacios,
sefiora Marisol Pefia Torres y sefior
Francisco Fernindez Fredes.

Consta asimismo, a fojas 215, que,
culminada la vista de la causa y con
igual fecha, el Tribunal decreté tres
medidas para mejor resolver, habién-
dose cumplido todas ellas segin se
puede constatar a fojas 220, 221 y
223 de estos autos.

Por otra parte, el sefior Jorge Correa
Sutil, quien estuvo presente en la
vista de la causa, segun se indicd, cesé
en su cargo de Ministro del Tribu-
nal Constitucional antes de que se
tomara conocimiento del resultado
de las medidas para mejor resolver
y se adoptara el respectivo acuerdo
para decidir, en definitiva, el asunto
planteado en estos autos de inapli-
cabilidad, por lo que no se reunia
el quérum exigido para adoptar el
correspondiente acuerdo. La circuns-
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tancia anotada hizo necesario, para
cumplir con la normativa constitu-
cional y legal pertinente (articulos 92
y 93, inciso primero, N°6°, e inciso
undécimo, de la Constitucién y 17
de la Ley N°17.997, Organica Cons-
titucional del Tribunal Constitucio-
nal), decretar una nueva vista de la
causa, dejando sin efecto la celebrada,
mediante resolucién dictada el 11 de
agosto del afio en curso.

En cuanto concierne a la causa Rol
1388-09, que se acumulé a la recién
mencionada por resolucién del Tri-
bunal, fechada el 11 de agosto del
afio en curso, la sefiora J.C.N.R.,
mediante presentacién de 15 de mayo
de 2009, requiere a esta Magistratura
Constitucional para que declare la
inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad de los articulos 34 y 161, N°10,
del Cédigo Tributario, en la misma
causa judicial ya individualizada, en
la que ella aparece como querellada,
junto al sefior G.Y.. Esta accién fue
declarada admisible por la Segunda
Sala en sentencia de fecha 23 de junio
de 2009, decretindose igualmente la
suspensién del procedimiento en la
gestion pendiente de que se trata.

Como antecedentes relevantes de
aquella gestién invocada en ambos
requerimientos, se pueden mencio-
nar los siguientes: que ésta se inici6
por querella interpuesta por el Ser-
vicio de Impuestos Internos en con-
tra de los requirentes de estos autos
constitucionales, por su presunta
participacién en los delitos contem-
plados en el articulo 97, N°4, inci-
sos primero y segundo, del Cédigo
Tributario. Consta también en el
expediente tenido a la vista que el
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Ministerio Pablico ha formalizado la
respectiva investigacién sin que a la
fecha se haya fijado su plazo de tér-
mino. Ademds, previo a la presenta-
cién de la aludida querella criminal
y en ejercicio de las facultades que le
son asignadas en el N°10 del articulo
161 del Cédigo Tributario, el Servi-
cio de Impuestos Internos desarro-
16 un procedimiento denominado
“recopilacién de antecedentes” res-
pecto de las actividades comerciales
desarrolladas por el sefior G.Y. y, en
ejercicio de la potestad prevista en el
articulo 34 del mismo Cédigo, se le
tom¢ declaraciéon a la sefiora N, en
su calidad de asesora tributaria del
sefior G.

EN CUANTO AL CONFLICTO
DE CONSTITUCIONALIDAD
PLANTEADO EN LA CAUSA
ROL 1388-09 CON RESPECTO
A LA APLICACION DEL ARTI-
CULO 34 DEL CODIGO TRI-
BUTARIO EN EL PROCESO
JUDICIAL SUB LITE.

Para la requirente, sefiora N.R., la
facultad entregada al Servicio de
Impuestos Internos por dicho pre-
cepto legal debiera ser declarada
“inaplicable por inconstitucionalidad
para este caso en particular”, en razén
de lo establecido en el articulo 83 de
la Carta Fundamental, en relacién
con lo prescrito en los articulos 180 y
190, del Titulo I del Libro Segundo
del Cédigo Procesal Penal, denomi-
nado “Etapa de Investigacién”. En
otros términos, la requirente formula
una critica respecto del hecho de que
el mencionado érgano administrativo
haya procedido a llevar adelante una
verdadera “investigacion criminal” en
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su contra, sin que haya intervenido el
Ministerio Publico, conforme a las
reglas constitucionales y legales que
regulan el proceso penal. Dentro de
la misma argumentacién, la actora
estima igualmente transgredido,
por la aplicacién del precepto legal
reprochado, el articulo 19, N°2°, de la
Constitucién Politica.

CON RESPECTO AL N°10 DEL
ARTICULO 161 DEL CODIGO
TRIBUTARIO, QUE CONSTI-
TUYE EL PRECEPTO LEGAL
IMPUGNADO EN _AMBOS

REQUERIMIENTOS.

Como cuestiones generales y pre-
vias:

Los requirentes manifiestan que el
Servicio de Impuestos Internos, en
aplicacién de tal precepto legal, habria
efectuado actuaciones y diligencias
que importaron una real investiga-
cién en el sentido del articulo 83 de
la Constitucién, lo que habria impli-
cado una aplicacién inconstitucional
de la norma impugnada para el caso
en particular. En este sentido, se pide
expresamente a este Tribunal Cons-
titucional resolver “si existe oposi-
cién entre el articulo 161, N°10, del
Cédigo Tributario y la Constitucién,
en cuanto a la facultad del Director
del Servicio de Impuestos Internos
para ordenar diligencias y/o actua-
ciones” que, a su juicio, serian “cons-
titutivas de una investigacién en el
sentido del actual articulo 83 de la
Constitucién Politica del Estado
(anterior articulo 80 A), sin autoriza-
cién judicial previa”.

Se hace hincapié, en este punto, en
que este mismo Tribunal Constitu-

SENTENCIAS COMENTADAS



Revista Juridica del Ministerio Pablico N°41

cional, en fallo de 30 de abril de 2002
(considerando 34°), declaré consti-
tucional el N°10 del articulo 161 del
Cédigo Tributario, con el entendido
de que la referida “Recopilacién de
Antecedentes” no importa ni puede
constituir una investigacién de las
que se mencionan en el articulo 80 A
(actual 83),y que, por ende, si durante
el desarrollo de tal actuacién admi-
nistrativa el Servicio de Impuestos
Internos verifica que existen motivos
suficientes para iniciar una investi-
gacién por la posible comisién de
un delito que deba sancionarse con
multa y pena corporal, debe abste-
nerse de continuar. A juicio de los
requirentes, tal declaracién del Tri-
bunal Constitucional no inhibe la
presentacion de un requerimiento de
inaplicabilidad en contra del mismo
precepto legal, mds aun cuando, en
su concepto, el mencionado Servicio
lo ha utilizado de manera contraria a
esas consideraciones.

También los actores recuerdan que
en sentencia Rol 198, de 1995, esta
Magistratura declaré inconstitucio-
nal una normativa similar referida al

Consejo de Defensa del Estado.

Se afirma, por ultimo, que el mismo
Servicio ha continuado revisando
antecedentes incluso con posteriori-
dad a la formulacién de la querella de
que se trata, lo que debiese ser mate-
ria de la investigacion llevada ade-
lante por el Ministerio Publico en la
causa criminal sub lite.

Fundamentos constitucionales para
apoyar la accién de inaplicabilidad
deducida respecto de la norma legal

citada.
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1. El precepto impugnado vulneraria
los articulos 1°, 6° y 7° en
relacion con lo dispuesto en los
articulos 5° y 19, N°2°, de la
Constitucion Politica:

Bésicamente en los requerimientos
se expresa que las facultades que se
entregan al Servicio de Impuestos
Internos en la norma cuestionada no
son controlables en sede judicial, por
lo que ello acarrea la nulidad de todo
lo que el 6rgano realice en contra de
los derechos reconocidos en la Carta
y en los tratados internacionales rati-
ficados y vigentes. Se puntualiza,
asimismo, que no seria razonable,
desde la perspectiva de la igualdad
ante la ley asegurada constitucional-
mente, que una norma legal como la
impugnada admita que un imputado
en un proceso penal goce de todas
las garantias y derechos consagrados
en la Ley Fundamental mientras que
en un procedimiento administrativo,
como el desarrollado en este caso por
el Servicio de Impuestos Internos,
un contribuyente, como el sefior G.,
o un tercero, como la sefiora N., ten-
gan que conformarse con los escasos
derechos procesales consagrados en
el articulo 161, N°10, inciso final, del
Cédigo Tributario.

2. Enrelacion con lo dispuesto en el
N°3°, incisos cuartoy quinto, del
articulo 19 de la Constitucion:

Se afirma que la regulacién legal de la
denominada “Recopilacién de Ante-
cedentes” serfa contraria a la garantia
constitucional consistente en un pro-
cedimiento e investigacién racionales
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y justos. La exigencia de aprobacién
judicial previa que establece el arti-
culo 83 de la Carta Fundamental
aqui no se habria respetado. Inclu-
sive, se dice que el reclamo en contra
de las resoluciones adoptadas por el
Servicio de Impuestos Internos que
la misma norma legal impugnada
contempla, no obsta al cumplimiento

de aquéllas.

A juicio de los accionantes se infringe,
ademids, la garantia de que nadie
puede ser juzgado por comisiones
especiales, ya que el Departamento de
Investigaciéon de Delitos Tributarios
ejerce jurisdiccién al estar facultado
« . k24
para “hacer ejecutar lo resuelto”.

En cuanto al inciso quinto del pre-
cepto constitucional invocado, se
objeta que el referido servicio piblico
pueda adoptar la resolucién de alla-
nar con el auxilio de la fuerza publica,
incautar documentos, incluso en un
lugar que no es el domicilio del con-
tribuyente y, con posterioridad, si
asi lo decide libremente, deducir la
correspondiente querella o denun-
cia. A entender de los requirentes,
en todos estos casos el Servicio de
Impuestos Internos estaria ejerciendo
jurisdiccién en sentido amplio, pero
sin que exista un procedimiento en
la ley que garantice eficazmente los
derechos de los afectados, por ejem-
plo: no existe el emplazamiento, es
decir, seria de caricter secreto; no
se sefiala plazo para la recopilacién
de antecedentes; no se contempla la
asistencia de abogado defensor ni se
otorgan recursos ordinarios o espe-
ciales para objetar las actuaciones del
mismo organismo.
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Recuerdan, en este punto, que esta
Magistratura  Constitucional  se
refirié al debido proceso al revisar
la constitucionalidad del proyecto
de ley orgédnica constitucional del
Ministerio Publico, en su senten-
cia de 28 de septiembre de 1999, y,
de este modo, si dicho organismo
se encuentra sometido a la garantia
del debido proceso, con mayor razén
debe estarlo el Servicio de Impuestos
Internos.

Sefialan, asimismo, que la Contralo-
ria General de la Republica, en dic-
tamen N°6635, de 11 de febrero de
1988, ha confirmado la inexistencia
legal del Departamento de Investiga-
cién de Delitos Tributarios del Ser-
vicio de Impuestos Internos y que, en
el caso concreto que los afecta, éste
habria actuado, transformindose en
una comision especial prohibida por
el ordenamiento constitucional.

3. En relacion con el inciso sexto
del N°3° del articulo 19 de la
Carta Fundamental:

Se sefiala que los incisos segundo y
tercero del N°10 del articulo 161 del
Cédigo Tributario, impugnado, se
refieren al “presunto infractor”, por
lo que, a juicio de los actores, éstos
vulneran el principio de inocencia
reconocido en la norma constitucio-
nal referida.

Sefialan, asimismo, que dichas nor-
mas legales facultarian al Director
del Servicio de Impuestos Internos,
en base a simples presunciones obte-
nidas de un procedimiento adminis-
trativo denominado “Recopilacién
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de Antecedentes”, para ordenar
medidas que implican afectar dere-
chos fundamentales y, en ese aspecto,
la requirente insiste en sostener que
conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 83 de la Ley Fundamental sélo
corresponde al Ministerio Publico
investigar hechos delictivos y, para
ello, ordenar medidas cautelares que
afecten derechos o bienes de las per-
sonas, pero con previa autorizacién
judicial, y eso es lo que, precisamente,
no contemplaria la norma conte-
nida en el N°10 del articulo 161 del
Cédigo Tributario que se impugna.

Agregan que la presuncién de ino-
cencia formaria parte del “bloque
constitucional de derechos, por-
que estd asegurado y garantizado
tanto en la Convencién Americana
de Derechos Humanos como en el
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos” y, a mayor abun-
damiento, indican que tales derechos
constituyen limites a la soberania,
por disposicién del articulo 5° de la
Carta Fundamental, segin ya lo ha
reconocido la Corte Suprema. Tam-
bién el principio de inocencia, segin
sostienen los requirentes, formaria
parte del derecho al debido proceso,
como establecen el articulo 8.2 de la
Convencién Americana de Derechos
Humanos y el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas.

4. En relacion con los numerales
4° y 5° del articulo 19 de la
Constitucion Politica:

En el libelo se afirma que la norma
impugnada también es contraria a
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tales garantias constitucionales que
reconocen lo que en doctrina se

« . . .
conoce como el “derecho a la intimi-
dad de que gozan las personas y su
familia”.

Por otra parte, en cuanto al respeto
a la privacidad, se hace hincapié en
lo sefialado por este Tribunal Cons-
titucional en sentencia Rol 181, de 2
de noviembre de 2004, y, también, a
lo que declaré en su fallo Rol 389-
2003, sobre la Unidad de Anilisis
Financiero (considerandos 16°, 17°,

18°,19°,20%, 21°,22° y 23°).

Luego se agrega que, en este caso,
las medidas adoptadas por el Servi-
cio de Impuestos Internos incluso se
habrian ejecutado enla casa particular
de un tercero no contribuyente, como
es el caso de la sefiora J.C.N.R., que
trabajaba como asesora tributaria del

sefior G.Y..

5. En relacion con el principio de
legalidadenelestablecimientode
tribunales de justicia (articulos
19,N°3°, incisos cuartoy quinto;
38, inciso segundo, y 76 de la
Constitucion):

Los requirentes manifiestan que la
orden emanada del Jefe del Depar-
tamento de Investigacién de Delitos
Tributarios del Servicio de Impues-
tos Internos, que dispone una incau-
tacién y/o un allanamiento con
fuerza publica, seria ejecutada “Por
Orden del Director Nacional del
Servicio de Impuestos Internos”, sin
que exista emplazamiento previo de
los afectados. Aducen, asimismo, que,
en este caso, un servicio publico se
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habria arrogado facultades de tribu-
nal de justicia, en circunstancias que
la “Recopilacién de Antecedentes”
prevista en el articulo 161, N°10, del
Cédigo Tributario sélo puede operar
en ejercicio de facultades administra-
tivas fiscalizadoras, es decir, no puede
implicar el desarrollo de una investi-
gacién en el sentido del articulo 83
de la Constitucién. Agregan que, a
pesar de que el precepto impugnado
“forma parte de una modificacién
efectuada por ley orgdnica constitu-
cional con arreglo a lo preceptuado
en la disposicién quinta transitoria
de la Carta Fundamental, ello no
excluye la contradiccién” que se pro-
duce entre la aplicacién de aquél y las
normas permanentes de la Carta.

. Por altimo, en cuanto concierne
a la eventual afectacion
de la garantia del numeral
26° del articulo 19 de la Ley
Fundamental:

Sélo en el requerimiento deducido
por el sefior P.G.Y. —Rol 1246-09-
se afirma que los incisos segundo,
tercero y cuarto de la disposicién
del Cédigo Tributario que impugna
“en ningun caso respetan la esencia
de todos los derechos fundamenta-
les sefialados”, fundando tal aserto
en que dicha disposicion “regula sus
efectos hasta extremos que, en la
practica, imposibilitan la plenitud
de su vigencia o comprimen su con-
tenido a términos inconciliables con
su fisonomia” y, a continuacion, cita
algunas consideraciones de la Sen-
tencia Rol N943, dictada por esta
Magistratura Constitucional, en las
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que se reconoce la fuerza obligatoria
de los principios y valores rectores de
la Carta Suprema en la interpretacién
del alcance de la proteccién constitu-
cional de los derechos fundamentales
y se reitera la doctrina previa de este
mismo Tribunal Constitucional en
cuanto entiende, en el contexto de la
disposicién constitucional invocada,
que “un derecho es afectado en su
esencia cuando se le priva de aquello
que le es consustancial, de manera tal
que deja de ser reconocible (senten-
cia Rol 43, de 24 de febrero de 1987,

considerando 21°)”.

Evacuando el traslado conferido en
los autos, el Servicio de Impuestos
Internos formulé las siguientes con-
sideraciones, a los efectos de que los
requerimientos fueran rechazados en
todas sus partes:

Comienza el organismo refiriéndose
al sentido y alcance del articulo 161
del Cédigo Tributario, dentro del cual
se ubica el precepto que se ha impug-
nado en estos autos, indicando, en
sintesis, que éste constituiria “la pie-
dra angular del procedimiento gene-
ral para la aplicacién de sanciones
administrativas”. Luego, en cuanto
al numeral 10 de la misma norma,
indica que éste entrega al Director
del Servicio facultades o potestades
administrativas orientadas a la reco-
pilacién de antecedentes que seria
necesaria para que pueda adoptar la
decisién que por ley le compete pri-
vativamente -segun el articulo 162
del mismo Cédigo-, en relacién con
el ejercicio de la accién penal por
hechos constitutivos de delito tribu-
tario.
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A continuacién, aludiendo a la apli-
cacién de la norma legal impugnada
al caso concreto de los requirentes
de estos autos, el organismo sefiala
que ha sido “gracias a la utilizacién
del procedimiento de recopilacién de
antecedentes y a la utilizacién de las
facultades de incautacién de docu-
mentacién tributaria, que se logré
determinar” que el seiior P.G.Y.
“habia incurrido en gravisimas con-
ductas constitutivas de infraccién a
la normativa tributaria (conforme a
lo dispuesto en el N°4 del articulo 97
del Cédigo Tributario), las que con-
sistieron concretamente en la conta-
bilizacién de una gran cantidad de
facturas falsas, como sustento de IVA
Crédito Fiscal, en los periodos julio
de 2006 a febrero de 2007”. Ademis,
segln sefala el Servicio, dicha per-
sona, en el mismo periodo indicado,
habria deducido “indebidamente de
la base imponible del Impuesto a la
Renta costos legalmente rechazados,
lo que en definitiva conduce a la exis-
tencia de evasion tributaria”.

También se afirma que no seria efec-
tivo lo senalado por el sefor G. en
su requerimiento, en cuanto a que se
le estarian requiriendo nuevos ante-
cedentes por parte de ese organismo
administrativo, en circunstancias de
que ya se habria iniciado una investi-
gacién en su contra a cargo del Minis-
terio Publico. Lo anterior, por cuanto
lo que ese Servicio hace actualmente
es llevar adelante una recopilacién de
antecedentes que afecta al actor, pero
respecto de un periodo comercial
posterior -mayo a julio del afio 2007-
al que fue objeto del primer procedi-
miento administrativo que derivé en
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el proceso criminal que se sigue en su
contra ante el 9° Juzgado de Garantia
de esta ciudad y cuya investigacién
lleva adelante el Ministerio Publico,
como corresponde en derecho.

Aduce el Servicio de Impuestos
Internos que “si se detectan nuevas
irregularidades de cardcter tributa-
rio” estd obligado a ejercer las accio-
nes que correspondan, acompafiando
todos los antecedentes del caso al
Ministerio Publico.

En cuanto concierne a los razo-
namientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad planteados en
el libelo, el organismo administrativo
observa, en sintesis, que en general
los requerimientos estarian plan-
teados en términos que permitirian
concluir que lo que se busca es que
esta Magistratura califique la actua-
cién desarrollada por el Servicio al
llevar a cabo su labor de fiscalizacién
respecto de los actores y, por consi-
guiente, no se pretende un pronun-
ciamiento sobre los posibles efectos
inconstitucionales que podria gene-
rar la aplicacién de las normas lega-
les impugnadas en un asunto judicial
pendiente.

Por otra parte, se afirma que si no
existiera el numeral 10 del articulo
161 del Cédigo Tributario impug-
nado, el organismo no podria cumplir
su misién de servicio, como 6rgano
que integra el Estado, y, mds con-
cretamente, indica que “seria impo-
sible tomar conocimiento de hechos
constitutivos de delito tributario, con
lo que en realidad se imposibilitaria
completamente el ejercicio posterior
de la accién penal o la aplicacién de
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sanciones de otra indole”. Por con-
siguiente, la norma legal de que se
trata, impediria el ejercicio arbitrario
de la accién penal en materia tribu-
taria, lo cual constituiria una garantia
y no una vulneracién de las normas
que integran las bases fundamentales
de la Constitucién que se han invo-
cado por los actores de estos autos.

El mismo organismo publico hace
hincapié en que la norma legal en
cuestién si contempla herramientas
eficaces para impugnar judicialmente
las actuaciones que se desarrollen
en ejercicio de las potestades que
aquélla le entrega a la autoridad tri-
butaria y que ellas también dejarian
de aplicarse, en este caso, si se aco-
giera la pretensién que se hace valer,
generdndose, de tal forma, un efecto
negativo para el propio requirente.

Sobre la eventual vulneracién de las
garantias reconocidas en el N°3° del
articulo 19 de la Constitucién Poli-
tica,el Servicio de Impuestos Internos
niega que la norma legal impugnada
contenga un procedimiento que
pueda calificarse como irracional e
injusto por el solo hecho de que se
inicie sin necesidad de contar con
autorizacién judicial, como estima el
requirente. Lo anterior, por cuanto
aquél es de naturaleza administrativa
y no jurisdiccional a cargo de un tri-
bunal de justicia. En lo demis, insiste
el organismo en sefialar que dicho
procedimiento administrativo cum-
ple con las exigencias de racionali-
dad y justicia a que se refiere el texto
constitucional citado.

Se afiade que ni el Servicio ni nin-
guna de sus dependencias habrian
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actuado como “comisién especial” en
este caso concreto, contrariamente
a lo que afirman los requirentes en
sus respectivos libelos, pues, segin
se manifiesta, lo que se ha hecho es
ejercer, de manera directa o delegada,
una potestad administrativa que la
ley le asigna y de conformidad a las
reglas también determinadas en la
legislacién vigente.

En cuanto al principio de inocencia
que se ha invocado como eventual-
mente vulnerado por la aplicacién
en este caso del articulo 161, N°10,
del Cédigo Tributario, el Servicio de
Impuestos Internos asevera que ello
no serfa efectivo, por cuanto, en caso
alguno, se estd imputando o atribu-
yendo responsabilidad penal a una
persona cuando se inicia un proce-
dimiento de recopilacién de ante-
cedentes al amparo del mencionado
precepto legal, ni tampoco cuando
se ordenan las medidas especificas
de aposicién de sellos o de incauta-
cién de documentacién contable. Lo
que se hace, como ya se ha sefialado,
es llevar a cabo una serie de actua-
ciones de orden administrativo que
permiten al organismo ejercer su rol
fiscalizador del cumplimiento de las
normas tributarias por parte de los
contribuyentes y, de esta forma, even-
tualmente detectar irregularidades a
los efectos de efectuar la correspon-
diente denuncia ante la justicia para
que ésta determine la responsabili-
dad y las sanciones que deberdn ser
aplicadas. El organismo hace hinca-
pié en el hecho de que la descrita es
una situacién que se repite respecto
de otros organismos de la Adminis-
tracién que cumplen funciones de
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control de la actividad de los parti-
culares.

Luego, en cuanto a la posible contra-
vencién de los numerales 4° y 5° del
articulo 19 de la Ley Fundamental,
el Servicio la niega, ya que, segin
entiende, el N°10 del articulo 161 del
Cédigo del Ramo contendria pre-
cisamente las excepciones a las que
estas disposiciones constitucionales

aluden.

En otro orden de consideraciones, el
organismo publico afirma que en los
requerimientos no se ha expresado
de qué manera concreta podria verse
vulnerada la garantia contenida en
el numeral 26° del articulo 19 de la
Carta Fundamental por la aplicacién
de la disposicién legal que impug-
nan y que ello se explicaria porque
tal contravencién no existiria en este
caso, conforme a los argumentos que
se han entregado con relacién al resto
de las normas constitucionales invo-
cadas.

Finalmente, en cuanto a la posible
contravencién del principio de lega-
lidad en el establecimiento de los
tribunales de justicia que también
se denuncia, el Servicio de Impues-
tos Internos primeramente resalta
el hecho de que se ha errado en la
individualizacién de algunas normas
constitucionales que consagrarian tal
principio, aludiendo concretamente
a la equivocada referencia a los
articulos 73, inciso primero, y 74,
inciso primero, lo que lleva a sostener
que esta parte del requerimiento no
contendria una impugnacién razo-
nablemente fundada, en los términos
exigidos por la norma de la Consti-
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tucién que contempla la accién de
inaplicabilidad. En seguida, y sin
perjuicio de lo anterior, el organismo
entrega criterios que permitirian
diferenciar la actividad jurisdiccional
de aquella meramente administra-
tiva, y también aquellos que servirian
para distinguir los rasgos caracte-
risticos de la potestad sancionadora
de la Administracién. Lo anterior le
sirve de fundamento al organismo
administrativo para insistir en que
la norma impugnada en autos cons-
tituiria la atribucién a ese Servicio
“de las herramientas necesarias para
el cumplimiento de sus cometi-
dos legales, sin que ello importe la
adopcién de una decisién que afecte
en forma definitiva el patrimonio
de terceros, estableciendo derechos
o imponiéndoles obligaciones”, es
decir, sin que se le autorice a ejercer
funciones jurisdiccionales o que per-
mita desarrollar actuaciones propias
de una investigacion judicial, y todo
esto, agrega el Servicio, tal como ya
lo declaré6 esta Magistratura Consti-
tucional en la sentencia Rol 349, del
ano 2002, que también ha sido citada
en el requerimiento.

A su turno, el Ministerio Publico se
hizo parte en estos autos y pidié al
Tribunal tener presente las siguientes
observaciones a los efectos de instar
por el rechazo de los requerimientos

deducidos:

El referido organismo publico argu-
menta en el sentido de que el N10
del articulo 161 del Cédigo Tributa-
rio, impugnado, regula “una actividad
distinta de la investigacién criminal”
que se le entrega a dicha institucién,
y también recuerda el pronuncia-
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miento emitido en la materia por
este Tribunal Constitucional en su
sentencia Rol 349.

Sin perjuicio de lo anterior, el mismo
organismo se encarga de sefialar que
“la persecucién penal de los deli-
tos tributarios (...) sélo (se) puede
iniciar por denuncia o querella del
Servicio de Impuestos Internos y el
Consejo de Defensa del Estado, en
su caso’, y que esta situacién estd
vinculada con la atribucién asignada
a dicho Servicio para fiscalizar a los
contribuyentes.

Por otra parte, aduce que la accién
deducida no puede prosperar, aten-
dido que la norma legal que se
impugna “ya ha sido aplicada por
el 6rgano facultado para ello en el
desarrollo de una actividad previa
que se encuentra agotada”, como lo
es el denominado procedimiento
de “recopilacién de antecedentes”,
y que actualmente lo que enfrentan
los requirentes es un procedimiento
diferente, de caricter penal, que se
encuentra en etapa de investigacién
a cargo de la competente Fiscalia del
Ministerio Publico, “de suerte que
el efecto negativo” que persiguen los
actores (que no se aplique el precepto
legal impugnado para la resolucién
del asunto sub lite) es “imposible”.

Por lo anterior, el organismo afirma
que el articulo 161, N°10, del Cédigo
Tributario no puede estimarse deci-
sivo en la resolucién del conflicto
penal pendiente que se ha invocado
por los requirentes en estos autos.

Sefiala también que de la lectura del
libelo se puede inferir que se persigue
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que la inaplicacién de la norma legal
impugnada incida en la valoracién
que haga el juez competente respecto
de la licitud o ilicitud de la prueba
agregada a la respectiva investigacién
penal, lo que, a su entender, seria dar
un efecto errado al requerimiento de
inaplicabilidad deducido, ya que es al
Juez de Garantia a quien le corres-
ponda pronunciarse en el caso sub
lite y, de acogerse el requerimiento,
no le estd permitido “aplicar la dis-
posicién legal objeto del reproche”.

Agrega el Ministerio Publico que
el hecho de que una persona esté
siendo investigada criminalmente no
la exime, en tanto contribuyente, de
las actividades fiscalizadoras del Ser-
vicio de Impuestos Internos, como
parece entender erradamente la parte
requirente.

A juicio del Ministerio Publico, la
accién deducida debiera ser recha-
zada, ademads, porque contendria una
objecién abstracta que no es propia
de la naturaleza de aquélla.

Por dltimo, se niega la veracidad de
la afirmacién que se formula por
los actores en autos, en orden a que
previo al inicio del proceso de reco-
pilacién de antecedentes por parte
del Servicio de Impuestos Internos,
en este caso, el contribuyente estaba
siendo investigado por el Ministerio
Publico, acompafiando antecedentes
que asi lo demostrarian.

Habiéndose traido los autos en rela-
cién, el dia 3 de septiembre de dos mil
nueve se procedié a la vista conjunta
de las causas acumuladas, oyéndose
los alegatos de los abogados sefior
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Ricardo Garcia Matus, por los requi-
rentes, sefior Patricio Silva-Riesco
Ojeda, por el Servicio de Impuestos
Internos, y sefior Hernin Ferrera
Leiva, por el Ministerio Publico.

CONSIDERANDO:

[. El conflicto constitucional
sometido a esta Magistratura.

PRIMERO: Que el articulo 93,
inciso primero, N°6° de la Constitu-
cién Politica de la Republica dispone
que es atribucién de este Tribu-
nal Constitucional “resolver, por la
mayoria de sus miembros en ejerci-
cio, la inaplicabilidad de un precepto
legal cuya aplicacién en cualquier
gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria
a la Constitucién”;

SEGUNDO: Que la misma norma
constitucional sefiala, en su inciso
undécimo, que, en este caso, “la cues-
tion podrd ser planteada por cual-
quiera de las partes o por el juez
que conoce del asunto” y agrega que
“corresponderd a cualquiera de las
salas del Tribunal declarar, sin ulte-
rior recurso, la admisibilidad de la
cuestién siempre que verifique la
existencia de una gestién pendiente
ante el tribunal ordinario o especial,
que la aplicacién del precepto legal
impugnado pueda resultar decisivo
en la resolucién de un asunto, que
la impugnacién esté fundada razo-
nablemente y se cumplan los demads
requisitos que establezca la ley”;

TERCERO: Que, como se ha

sefialado en la parte expositiva, don
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E.P.G.Y.ydona J.C.N.R. han reque-
rido a este Tribunal Constitucional
la declaracién de inaplicabilidad del
articulo 161, N°10, del Cédigo Tri-
butario, en el proceso criminal que se
sustancia ante el Noveno Juzgado de
Garantia de Santiago por supuestas
infracciones tributarias, RIT 9504-
2007, RUC 0710017208-3. En
relacién con la misma gestién pen-
diente, la sefiora N. ha impugnado,
asimismo, la aplicacién del articulo
34 del Cédigo Tributario. Las accio-
nes de inaplicabilidad deducidas se
fundan en que la aplicacién de los
referidos preceptos legales, en la
causa judicial individualizada, resul-
taria contraria a los articulos 1°, 6°,
7° (en relacién con el articulo 5°), 19
N’ 2° y 3% incisos tercero, cuarto y
quinto (debi6 decir cuarto, quinto y
sexto, respectivamente), 4°, 5° y 26°,
38, inciso segundo, 73 (debié decir
76), inciso primero, 74 (debié decir
77), inciso primero, 83 y Disposicién
Quinta Transitoria de la Constitu-
cién Politica;

CUARTO: Que para la acertada
resolucién del asunto planteado a esta
Magistratura, es pertinente recordar
que los preceptos legales impugna-
dos en estos autos sefialan:

“Articulo 34. Estin obligados a ates-
tiguar bajo juramento sobre los puntos
contenidos en una declaracion, los con-
tribuyentes, los que hayan firmado y los
técnicos y asesores que hayan intervenido
en su confeccion, o en la preparacion de
ella o de sus antecedentes, siempre que el
Servicio lo requiera, dentro de los pla-
2os de prescripcion. Tratdndose de socie-
dades esta obligacion recaerd, ademds,
sobre los socios o administradores que
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seriale la Direccion Regional. Si se trata
de sociedades andnimas o en comandita,
estdn obligados a prestar ese juramento
su presidente, vicepresidente, gerente,
directores o socios gestores, que, segiin el
caso, indique la Direccion Regional”.

Articulo 161. Las sanciones por infrac-
cion a las disposiciones tributarias, que
no consistan en penas corporales, serdn
aplicadas por el Director Regional com-
petente o por funcionarios que designe
conforme a las instrucciones que al
respecto imparta el Director, previo el
cumplimiento de los tramites que a con-
tinuacion se indican:

10. Nose aplicard el procedimiento deeste
Pirrafo tratandose de infracciones que
este Codigo sanciona con multa y pena
corporal. En estos casos corresponderd al
Servicio recopilar los antecedentes que
habrdn de servir de fundamento a la
decision del Director a que se refiere el
articulo 162, inciso tercero.

Con el objeto de llevar a cabo la recopila-
cion a que se refiere el inciso precedente,
el Director podrd ordenar la aposicion
de sello y la incautacion de los libros de
contabilidad y demds documentos rela-
cionados con el giro del negocio del pre-
sunto infractor.

Las medidas mencionadas en el inciso
anterior podrdn ordenarse para ser cum-
plidas en el lugar en que se encuentren o
puedan encontrarse los respectivos libros
de contabilidad y documentos, aunque
aquél no corresponda al domicilio del
presunto infractor.

Para llevar a efecto las medidas de que
tratan los incisos anteriores, el funcio-
nario encargado de la diligencia podrd
recurrir al auxilio de la fuerza piiblica,

la que serd concedida por el Jefe de
Carabineros mds inmediato sin mds
trdmite que la exhibicion de la resolu-
cion que ordena dicha medida, pudiendo
procederse con allanamiento y descerra-
Jamiento si fuere necesario.

Contra la resolucion que ordene dichas
medidas y sin que ello obste a su cumpli-
miento, podrd ocurrirse ante el juez de
letras en lo civil de turno del domicilio
del contribuyente, quien resolverd con
citacion del Jefe del Servicio del lugar
donde se haya cometido la infraccion. El
fallo que se dicte solo serd apelable en lo
devolutivo.”;

QUINTO: Que el conflicto cons-
titucional cuya decisién se solicita a
este Tribunal, de conformidad con
lo planteado por ambos requiren-
tes, permite distinguir las siguientes
infracciones constitucionales:

1. A la regularidad con que deben
proceder los érganos del Estado en
sus respectivas actuaciones, de con-
formidad con los articulos 6° y 7° de
la Constitucién Politica, de modo
que si los actos realizados por el Ser-
vicio de Impuestos Internos al ejer-
cer las facultades contenidas en los
articulos 34 y 161, N°10, del Cédigo
Tributario no son controlables por la
via judicial y contravienen derechos
constitucionales (garantizados por
la propia Carta Fundamental o por
tratados internacionales ratificados
por Chile y vigentes), ello acarrea
la nulidad de derecho publico de las

referidas actuaciones;

2. A la igualdad ante la ley, garanti-
zada por el articulo 19 N°2° de la Ley

Suprema, en la medida que se pro-
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duciria una discriminacién arbitraria
para el contribuyente a quien se apli-
can las medidas de tomarle declara-
cién jurada sobre ciertos hechos que
investiga el Servicio de Impuestos
Internos, asi como de recopilar ante-
cedentes que obran en su poder sin
los derechos y garantias que, en situa-
ciones similares, gozan los imputados
en un proceso penal;

3. Al principio de legalidad del Tri-
bunal y a la prohibicién de ser juz-
gado por comisiones especiales, a que
alude el numeral 3°, inciso cuarto, del
articulo 19 de la Carta Fundamen-
tal, asi como los articulos 38, inciso
segundo, y 76 de la misma, desde el
momento que un 6rgano administra-
tivo —el Servicio de Impuestos Inter-
nos- estaria ejerciendo jurisdiccién
en estos procedimientos de “recopi-
lacién de antecedentes” al estar facul-
tado para ejecutar lo resuelto;

4. Al principio del debido proceso
legal, garantizado en el inciso quinto
de la misma norma antes aludida,
que exige que las investigaciones y los
procedimientos sean racionales y jus-
tos, lo que, en la especie, no ocurriria,
toda vez que el Servicio de Impuestos
Internos puede proceder afectando
derechos constitucionales de los con-
tribuyentes sin previa autorizacién
judicial. A juicio de los requirentes,
esta situacién cobra aun mayor gra-
vedad si se tiene presente que el Ser-
vicio puede adoptar la resolucién de
allanar o de incautar documentos con
el auxilio de la fuerza publica, incluso
en un lugar que no corresponda al
domicilio del contribuyente;
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5. A la presuncién de inocencia que
estaria asegurada en el inciso sexto
del articulo 19 N°3° de la Constitu-
cién Politica, como también en los
tratados internacionales que confor-
man ‘el bloque de constitucionali-
dad”, en el sentido de que las normas
impugnadas se refieren al “presunto
infractor” y permiten adoptar en
su contra una serie de medidas que
afectan derechos fundamentales en
base a simples presunciones;

6. A los derechos a la vida privaday a
la honra de la persona y de su familia,
asi como a la inviolabilidad del hogar
y de toda forma de comunicacién
privada, garantizados por el articulo
19 de la Ley Fundamental, en sus
numerales 4° y 5°. Ello en la medida
que la jurisprudencia emanada de este
Tribunal Constitucional ha puesto
especial énfasis en la proteccién de
la intimidad, en un sentido amplio,
limitando los casos en que ese valor
puede afectarse, con mayor razén
cuando, como en este caso, tales afec-
taciones pueden alcanzar a un tercero
no contribuyente como la sefiora N.;

7. A la proteccién de la esencia de los
derechos antes aludidos, asegurada
en el numeral 26° del articulo 19 de
la Carta Politica, pues los precep-
tos legales impugnados regulan las
medidas que puede adoptar el Ser-
vicio de Impuestos Internos hasta
extremos que, en la prictica, impo-
sibilitan la plenitud de la vigencia de
esos derechos o comprimen su con-
tenido a términos inconciliables con
su fisonomia;

8. Al articulo 83 de la Constitucién,
segun el cual las investigaciones des-
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tinadas a perseguir las conductas
delictivas sélo pueden ser realizadas
por el Ministerio Pablico y no por un
6rgano administrativo como el Ser-
vicio de Impuestos Internos;

1. Cuestiones previas que deberan
resolverse.

1. Improcedencia del pronunciamiento
del Tribunal por haber operado la
cosa juzgada constitucional.

SEXTO: Que, previo a la decisién
sobre la inaplicabilidad de los pre-
ceptos legales que se impugnan en
esta oportunidad, y al adoptarse el
acuerdo respectivo, el Ministro Car-
los Carmona Santander promovié
indicacién para que este Tribunal no
entrara a resolver el asunto de fondo
planteado, toda vez que, tal como lo
indicaron los requirentes, por sen-
tencia de 30 de abril de 2002, recaida
en el Rol N"349, esta Magistratura
controlé la constitucionalidad del
articulo 161, N°10, del Cédigo Tri-
butario, en los términos interpretati-
vos que se recuerdan a continuacién:

“Que, siguiendo el principio tantas veces
aplicado por este Tribunal ‘de interpre-
tacion de conformidad a la Constitu-
cion, y a fin de precaver una eventual
contradiccion entre el nuevo numeral 10
del transcrito articulo 161 y el articulo
80 A de la Carta Fundamental, esta
Magistratura aprueba la modificacion
a aquel precepto, en el entendido de que
la ‘recopilacion de antecedentes’ a que él

se_refiere no importa ni puede consti-

tuir una investigacion de aquellas que
se_mencionan _en_el citado articulo 80

207

Ay, por ende, que si en el transcurso de
esa recopilacion el Servicio verifica que
existen motivos suficientes para iniciar
una investigacion por la posible comi-
sion de un hecho que revista caracteres
de delito que corresponda sancionar con
multa y pena corporal, deberd abste-
nerse de continuar en dicha actuacion.”
(Considerando 34°) (El subrayado es

nuestro).

SEPTIMO: Que, de esta forma, ya
juicio del Ministro autor de la indi-
cacién, nos encontrarfamos ante la
situacién prevista en los articulos 37,
inciso segundo, y 47, inciso segundo,
N2, de la Ley Organica Constitu-
cional del Tribunal Constitucional,
que impide que esta Magistratura
pueda resolver de manera distinta en
sede de inaplicabilidad, lo resuelto en
el control preventivo de constitucio-
nalidad, si estamos frente a la invo-
cacién del mismo vicio. Si bien estos
preceptos, en le época en que se tomé
el presente acuerdo, que sirve de base
a esta sentencia, no estaban vigen-
tes, pues no se habia publicado la ley
que los incorporé al ordenamiento
juridico —cosa que sucedié con la
Ley N"20.381, publicada en el Dia-
rio Oficial el 28 de octubre de 2009,
no hacen mis que consagrar princi-
pios que armonizan adecuadamente
el control preventivo con el control
represivo de preceptos legales; lo que
permite su plena aplicacién. Mis
todavia, si se realizé en la sentencia
invocada una tnica interpretacién
posible, lo que obliga a esta Magis-

tratura a su respeto y consideracion;

OCTAVO: Que, sometida a vota-
cién la indicacién antes referida, ella
fue desechada por siete votos con-
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tra dos, sobre la base de entender
que dicha norma es aplicable sélo a
los casos en que se ejerce el control
abstracto y preventivo de constitu-
cionalidad y no, como en este caso, el
control concreto de preceptos legales
que ya se han incorporado al ordena-
miento juridico;

Improcedencia del pronunciamiento
del Tribunal por no ser decisivos los
preceptos legales impugnados en |a
decision del asunto sub lite.

NOVENO: Que, desechada la
indicacién precedente, corresponde
que este Tribunal se haga cargo de
una segunda cuestion previa al pro-
nunciamiento de fondo, alegada por
el Ministerio Publico, tanto en su
escrito de observaciones a los reque-
rimientos como en estrados. Dicha
cuestion consiste en que esta Magis-
tratura no podria entrar a resolver el
conflicto de constitucionalidad plan-
teado en estos autos, debido a que
las normas legales que se impugnan
“ya ha(n) sido aplicada(s) por el drgano
Sfacultado para ello en el desarrollo de
una actividad previa que se encuentra
agotada, como lo es el denominado pro-
cedimiento de ‘recopilacion de antece-
dentes”. Agrega el Ministerio Publico
que lo que ahora enfrentan los requi-
rentes es un procedimiento diferente,
de caricter penal, que se encuentra
en etapa de investigacién a cargo de
la competente Fiscalia del Ministerio
Publico. Asi, resultaria que el articulo
161 N°10 —y también el articulo 34-
del Codigo Tributario no podrian
estimarse decisivos para la resolucién
del conflicto penal pendiente que se
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ha invocado como gestién pendiente
en estos autos;

DECIMO: Que, como puede apre-
ciarse,la referida alegacién del Minis-
terio Publico incide en un requisito
de admisibilidad del requerimiento
de inaplicabilidad contemplado en
el inciso undécimo del articulo 93
de la Carta Fundamental, de modo
que si aquélla se acogiera, resultaria
inoficioso entrar a analizar si, efecti-
vamente, la aplicacién de los precep-
tos legales que se impugnan por los
requirentes podria producir efectos
contrarios a la Constitucién;

DECIMOPRIMERO: Que el pre-
cepto constitucional aludido esta-
blece que el examen del requisito que
se pretende incumplido en la especie
y la respectiva declaracién de inad-
misibilidad corresponde hacerlos a
cualquiera de las salas del Tribunal,
sin ulterior recurso. Este examen
fue realizado en las causas materia
de autos por la Segunda Sala, admi-
tiendo los requerimientos a trami-
tacién por resoluciones de 14 de
octubre de 2008 y de 23 de junio de
2009, respectivamente. Sin perjuicio
de ello y atendido que la Sala consi-
der6 que este requisito se encontraba
suficientemente cumplido “para e/ solo
efecto de pronunciarse sobre su admisi-
bilidad” (considerando 7° de ambas
resoluciones), asi como considerando
el derecho que tienen las partes a
que el Tribunal resuelva todas y cada
una de sus alegaciones, esta Magis-
tratura entrard al examen del mismo,
tal como ha procedido en anteriores
ocasiones (sentencias Roles N°s. 821,

946,1029 y 1046);
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DECIMOSEGUNDO: Que, de
conformidad con los certificados de
2 de septiembre de 2008 y de 1° de
abril de 2009, extendidos por la Jefe
de Causasy Sala del Noveno Juzgado
de Garantia de Santiago en relacién
conunay otra causa, respectivamente,
los que fueron oportunamente acom-
pafiados en estos autos, la gestién
pendiente en que inciden ambos
requerimientos, RUC0710017208-3,
RIT N°9504-2007, se originé por
querella deducida por el Servicio de
Impuestos Internos por los delitos
tributarios del articulo 97 N°4, inci-
sos primero y segundo, del Cédigo
Tributario, en contra, entre otros,
de PE.G.Y.y de dona J.C.N.R.. Se
indica que la formalizacién de ambos
imputados se produjo con fecha 6 de
diciembre de 2007, agregandose que
la causa “se encuentra actualmente en
tramitacion en la etapa de investigacion
ante el Ministerio Piiblico.” (El subra-
yado es nuestro);

DECIMOTERCERO: Que sobre
la base de las certificaciones recorda-
das es posible sostener que la “reco-
pilacién de antecedentes” por parte
del Servicio de Impuestos Internos,
a que alude el articulo 161, N"10,
del Cédigo Tributario, asi como la
facultad de requerir el testimonio de
determinados contribuyentes, téc-
nicos o asesores en la confeccion de
una declaracién de impuestos, a que
se refiere el articulo 34 del mismo
cuerpo legal, ya se ejercieron, sir-
viendo precisamente de base para la
interposicién de las querellas en con-
tra de los requirentes en estos autos

de inaplicabilidad,;

DECIMOCUARTO: Que la afir-
macién anterior se ve corroborada
al examinar el acdpite signado con
la letra d) de la certificacién exten-
dida por la Jefe de Unidad de Cau-
sas y Sala del Noveno Juzgado de
Garantia de Santiago, acompafiada
en los autos rol N°1246, que sefiala:
“Expresamente consta, en el segundo
otrosi de la querella de autos, lo
siguiente: “Sirvase tener presente
que serdn acompafiados al Ministe-
rio Publico, en cadena de custodia,
los siguientes documentos.” Que e/
punto N'3 del otrosi en cuestion seriala
el “Informe Pericial N°87-C, de 26 de
Julio de 2007, emanado de los funcio-
narios fiscalizadores del Departamento
de Investigacion y Delitos Tribu-
tarios, doria Monica Rubilar, dosia
Janet Rodriguez Villafan y don Héctor
Ziriiga Verdugo, quienes efectuaron la
recopilacion de antecedentes respecto de
los delitos, materia de esta querella.”;

DECIMOQUINTO: Que, en con-
secuencia, los preceptos legales repro-
chados por los requirentes ya fueron
aplicados, constituyendo base de la
interposicién de las respectivas que-
rellas que han seguido tramitdndose
ante el Noveno Juzgado de Garantia
de Santiago de conformidad con las
normas vigentes en materia proce-
sal penal. Segin éstas, el Ministerio
Publico dirigird en forma exclusiva
la investigacién de los hechos cons-
titutivos de delito, de los que deter-
minaren la participacién punible y de
los que acreditaren la inocencia del
imputado, en la forma prevista por
la Constitucién y la ley (articulos 83

de la Constitucién Politica y 3° del
Cédigo Procesal Penal);
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DECIMOSEXTO: Que, en este
mismo sentido, cualquier eventual
vulneracién de los derechos de los
querellados como consecuencia de la
investigacién que actualmente desa-
rrolla el Ministerio Publico -y no el
Servicio de Impuestos Internos- debe
ser impedida por el respectivo Juez
de Garantia en virtud de lo previsto
en el articulo 10 del Cédigo Procesal
Penal, cuyo inciso primero precisa:
“En cualquier etapa del procedimiento
en que el juex de garantia estimare que
el imputado no estd en condiciones de
ejercer los derechos que le otorgan las
garantias judiciales consagradas en la
Constitucion Politica, en las leyes o en
los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes,
adoptard, de oficio 0 a peticion de parte,
las medidas necesarias para permitir
dicho ejercicio.”;

DECIMOSEPTIMO: Que, a
mayor abundamiento, el articulo 276
del Cédigo Procesal Penal permite
al juez de garantia excluir en el jui-
cio oral aquellas pruebas que provi-
nieren de actuaciones o diligencias
que hubieren sido declaradas nulas y
aquellas que hubieren sido obtenidas
con inobservancia de garantias fun-
damentales (inciso tercero). De esta
forma, si el propio juez de garantia
estimare que en el proceso de recopi-
lacién de antecedentes efectuado por
el Servicio de Impuestos Internos
antes del inicio de la gestién pen-
diente de que se trata se han vulne-
rado derechos fundamentales de los
imputados, podria llegar a excluir del
juicio oral los antecedentes probato-
rios recopilados en forma ilicita;
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DECIMOCTAVO: Que de lo
anteriormente razonado se sigue que
los preceptos legales impugnados en
este proceso de inaplicabilidad ya no
podrin ser aplicados en el desarrollo
de la causa RUC N°0710017208-3,
RIT N°9504-2007, que substancia
el Noveno Juzgado de Garantia de
Santiago, incumpliendo el requisito
de admisibilidad contemplado en el
inciso undécimo del articulo 93 de la
Carta Fundamental, referido a que
las normas que se impugnen “puedan
resultar decisivas en la resolucién de
un asunto’, por lo que ambos reque-
rimientos deben ser rechazados;

Y VISTO lo prescrito en los articu-
los 1°, 5°, inciso segundo, 6°, 7°, 19
N°s. 2°, 3°, incisos cuarto, quinto y
sexto, 4°, 5° y 26°, 38, inciso segundo,
74, 83, 93, inciso primero, N°6°, e
inciso décimo primero, y Disposi-
cién Quinta Transitoria de la Cons-
titucién Politica de la Republica, asi
como en las disposiciones pertinen-
tes de la Ley N"17.997, Orginica
Constitucional de este Tribunal
Constitucional, modificada por la

Ley N20.381,
SE RESUELVE:

Que se rechazan los requerimien-
tos deducidos por don E.P.G.Y. y
por doiia J.C.N.R..

Déjase sin efecto la suspension del
procedimiento decretada en los
autos substanciados por el Noveno
Juzgado de Garantia de Santiago,
RUC 0710017208-3, RIT N°9504-
2007, oficiandose al efecto a dicho

tribunal.
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Acordada con el voto en contra de
los Ministros sefiores Raul Bertelsen
Repetto, Herndn Vodanovic Schnake
y Mario Fernindez Baeza, quie-
nes estuvieron por entrar al conoci-
miento del asunto y, con el mérito de
consideraciones de fondo que, por el
cardcter del fallo, es improcedente
consignar en esta ocasién, acoger el
requerimiento. Para tal finalidad, tie-
nen presente las motivaciones que se
expondran:

1.- Que constituye un error descartar
la resolucién del conflicto de cons-
titucionalidad porque las normas
legales que se impugnan ya han sido
aplicadas por el 6rgano facultado para
ello en el desarrollo de una actividad
previa que se encuentra agotada, toda
vez que la Constitucién no establece
limitaciones de cardcter temporal
para formular tal cuestién, como
se infiere de su muy claro texto, en
cuanto se persigue la inaplicabilidad
de “un precepto legal cuya aplicacion”
le resulte contraria y siempre que la
misma “pueda resultar decisiva en la
resolucién de un asunto”.

Asi, es la naturaleza del asunto que
permite la aplicacién, ya producida o
eventual, la que determina la admi-
sibilidad. De lo contrario, se estaria
convalidando la violacién de normas
constitucionales, sin perjuicio de
resultar indeterminado el momento
desde y hasta el cual se puede ejerci-
tar la accion: si ésta se planteara antes
de la aplicacién, se impugnaria su
extemporaneidad sefialando que ain
no se ha producido la contrariedad
entre la aplicacién del precepto y la
Constitucién vy, por ende, que se estd
suscitando una cuestién de caricter
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abstracto, de mera inconstituciona-
lidad y no de inaplicabilidad; si se
formula después de la aplicacidn, se
le estima -segun el fallo de que se
disiente- como una gestién agotada.
O sea, no existiria una época cierta
para ejercitar la accién y, en la prac-
tica, se estarfa atribuyendo un esta-
tuto especial, pétreo, a las normas
objetadas, que no podrian ser decla-
radas inaplicables.

2.- Que la normativa impugnada
constituye legislaciéon de aplicacién
decisiva, en tanto los antecedentes
y pruebas recopiladas en funcién de
ella pueden llegar a constituir los
elementos probatorios principales
en el proceso penal, desde la fase de
investigacién hasta su término, en la
medida que servirdn para formar con-
viccién ante el tribunal de juicio oral
y contribuir a determinar si existe o
no mérito suficiente para condenar al
contribuyente.

En este sentido, si bien la fase inves-
tigativa ante el Servicio de Impues-
tos Internos consagrada en el articulo
161, N°10, del Cédigo Tributario
ya acaecid, la aplicacién de dichos
preceptos no se agota al cerrarse la
misma, en la medida que con su fun-
damento se ejercera la accién.

3.- Que la gestién judicial en que
incide el recurso corresponde a la
etapa de investigacién ante el Minis-
terio Publico, antes de que se verifi-
que el procedimiento adversarial, en
el que se calificard, primero, la proce-
dencia y, luego, el valor de las prue-
bas, constituyendo la inaplicacién
de los preceptos que se impetra en
esta causa un impedimento absoluto
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para la admisién de ciertas pruebas.
El requerimiento se ha formulado,
entonces, con la mayor oportunidad
y el efecto de la declaracién que se
requiere no puede ser mds decisivo
para la resolucién de un asunto en la
sede jurisdiccional respectiva.

Sélo mediante una declaracién
de inaplicabilidad de los precep-
tos impugnados, el juez de garantia
podria excluir la prueba obtenida de
acuerdo al articulo 161, N°10, obje-
tado, pues su obtencién la realiza una
autoridad facultada por la ley, que a su
vez estd amparada por la presuncién
de constitucionalidad, circunstancia
que impediria al juez calificarla de
ilicita y excluirla, mds atn si de ella
emana el fundamento del ejercicio
de la accién penal. Mal podria el juez
de garantia considerar que la prueba
obtenida en la investigacién admi-
nistrativa debe ser excluida por ili-
cita, si esta Magistratura declara que
dicha indagacién y la aplicacién de su
normativa habilitante se consideran
constitucionales, por lo que es evi-
dente que la declaracién de inaplica-
bilidad solicitada generaria un efecto
distinto del que se produce al ser
rechazada, de lo que resulta claro que
la normativa impugnada es de aplica-
cién decisiva en la gestién sublite.

4.- Que, encontrindose pendiente
el proceso penal y siendo decisiva
la prueba obtenida en funcién de la
normativa impugnada, una declara-
cién de inaplicabilidad de dicha pre-
ceptiva privaria de sustento juridico a
tales antecedentes, que -sélo enton-
ces- pasarian a ser prueba ilicita, en
la medida que constituyen un efecto

212

contrario a la Constitucién. Asi, sin
la principal probanza, eventualmente
el contribuyente no podria verse pri-
vado de su libertad personal al no ser
condenado, lo que si podria ocurrir
en caso de no declararse inaplicable
la preceptiva impugnada.

5.- Que la naturaleza de la actua-
cién llamada “recopilacién de ante-
cedentes” y su eventual conflicto con
la exclusividad de la investigacién
que constitucionalmente se atribuye
al Ministerio Puablico, es uno de los
elementos medulares de este litigio
constitucional y, por tanto, debe ser
analizado y decidido en la sentencia
de término, como un asunto de fondo
y no como una cuestién preliminar
referida de soslayo.

Redactaron la sentencia los Minis-
tros sefiora Marisol Pefia Torres y
sefior Francisco Ferndndez Fredes y
la disidencia, el Ministro sefior Her-
nin Vodanovic Schnake.

Notifiquese, registrese y archivese.

ROLES 1246-08-INA y 1388-09-
INA (acumulados).

Pronunciada por el Excmo. Tribu-
nal Constitucional, integrado por los
Ministros sefiores Marcelo Venegas
Palacios (Presidente), José Luis Cea
Egana, Radl Bertelsen Repetto, Her-
nin Vodanovic Schnake, Mario Fer-
nindez Baeza, sefiora Marisol Pefia
Torres y sefiores Enrique Navarro
Beltran, Francisco Ferndndez Fredes
y Carlos Carmona Santander. Auto-
riza la Secretaria Suplente del Tribu-
nal Constitucional, dofia Marta de la
Fuente Olguin.
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Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

ANALISIS DEL DESARROLLO MORAL EN ADOLESCENTES INFRACTORES DE LEY

Miguel Morales Dahmen’

I. Antecedentes juridicos del Desarrollo Moral

Una interrogante importante al momento de discutir sobre el comportamiento
delictual de los adolescentes, se refiere a los mecanismos idéneos para conse-
guir que el infractor se dé cuenta de que ha trasgredido los derechos del otro
y/o tome conciencia sobre el dafio que ha causado. En otras palabras, cud-
les son los procesos de intervencién eficientes para lograr que el adolescente
detenga su desarrollo delictual.

Al respecto, cabe mencionar que la Ley N°20.084 de Responsabilidad Penal
Adolescente se ha hecho cargo de este asunto a través de la doble finalidad
que menciona en su articulo 20, cual es la responsabilidad de los adolescentes
por los hechos cometidos y su integracién social a partir de una intervencién
socioeducativa. En este mismo sentido, se encuentra en la historia de la Ley
N"20.084 que las respuestas penales contenidas en esta ley tienen por fina-
lidad ‘sancionar los hechos que constituyen la infraccion y fortalecer el respeto del
adolescente por los derechos y libertades de las demds personas, resguardando siempre
su desarrollo e integracion social®. En consecuencia, se desprende asi el afin res-
ponsabilizador de la norma y la intrinseca relacién entre responsabilidad del
adolescente por sus actos y el respeto por su integracién social.

Si bien el concepto de desarrollo moral no es explicitamente mencionado en la
norma, guarda estrecha relacion con las nociones de responsabilidad y respeto,
por lo tanto tiene sentido analizar este concepto a través de las distintas pre-
sentaciones que puede tener en el catilogo de penas de la norma de Respon-

sabilidad Penal Adolescente.

Il. Antecedentes psicologicos y sociales del Desarrollo Moral

La Psicologia del Desarrollo plantea las causas que conducen a la infraccién
penal desde las deficiencias en el desarrollo moral, el empleo de estrategias
desadaptativas de afrontamiento hacia el estrés, y el aprendizaje de conductas
delincuenciales como instrumentos para sobrevivir frente a la adversidad, la
marginalidad, la exclusién social y la pobreza.

1 Psicologo de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal de Adolescentes y Violen-

cia Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Historia de la Ley N°20.084. Pigina 13 de 1207. Primer Tramite Constitucional. Mensaje
Presidencial, 2 de agosto de 2002. Biblioteca del Congreso Nacional.
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Rasgos de personalidad

En lo que respecta a los factores de personalidad y desarrollo moral, la relacién
mis evidente tiene que ver con el trastorno de déficit de atencién por hipe-
ractividad, trastorno oposicionista y trastorno de conducta. Las caracteristicas
centrales que se describen en estos trastornos infantiles son la dificultad en el
manejo de la ira, la impulsividad y la autorregulacién, todas caracteristicas que
impiden la necesaria reflexién, empatia y capacidad de sentir culpa que estin
en la base de un adecuado desarrollo moral.

Contexto escolar

Las consecuencias en el contexto escolar del bajo nivel intelectual provocan
un menoscabo en si mismo en el educando. Por ejemplo, un nifio con proble-
mas de rendimiento escolar producto de bajo nivel intelectual, probablemente,
sentird mermado su autoconcepto, se alienard de compafieros y profesores, y
puede acabar generando una mala actitud hacia la escuela, oposicionismo o
desercién escolar.

En este sentido, las experiencias de fracaso escolar constituyen un factor de
merma del desarrollo ético y moral, mientras que el logro representa un factor
protector; la actitud del adolescente hacia la escuela y el compromiso con las
metas de aprendizaje incidirdn en el logro escolar y en el consecuente desarro-
llo moral del nifio’.

La familia

Con respecto a la familia se han identificado factores dindmicos (tales como el
clima familiar, la calidad de las relaciones vinculares, el apego del adolescente
hacia sus padres, la comunicacion, los estilos de crianza y disciplina) como
elementos que inciden en la disposicién para el desarrollo de cédigos éticos y
morales. La supervisién y el monitoreo de los padres, especialmente, parecen
ser factores muy significativos para el desarrollo moral*.

Elementos del Desarrollo Moral

Kohlberg sostiene que actuar de una forma moralmente elevada exige un esta-
dio elevado de razonamiento moral; es decir, una persona no puede seguir unos
principios morales determinados si no los entiende o no cree en ellos. Asi,
indica, el razonamiento moral es sélo un factor de la conducta moral (otros

3 Morales Cérdova, H. (2005) E/ Adolescente infractor en conflicto con la Ley Penal: una pers-
pectiva sociopsicoldgica del Sistema de Justicia Penal Juvenil en el Peri. Revista de Psicologia,

ISSN 0254-9247, Vol. 23, N". 2, pp. 201-247.
4 Morales Cérdova, H. (2005) 0b. cit.
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muchos factores influyen en el tipo de conductas morales que un individuo
manifiesta), pero es el de mayor importancia o influencia en la conducta.

Desde un enfoque cognitivo-evolutivo, en el que los principales cambios produ-
cidos en el desarrollo suponen importantes reestructuraciones en el significado
que el sujeto concede al mundo (hipétesis cognitiva) y en el que el resultado de
las mismas posibilita formas superiores de adaptacién a dicho mundo (hipéte-
sis evolutiva), Kohlberg® describe el desarrollo moral en una secuencia de tres
niveles (preconvencional, convencional y auténomo) que implican una relacién
diferente entre el yo y las reglas y expectativas morales de la sociedad:

- El nivel preconvencional, en el que se incluyen los dos primeros estadios
(moralidad heteré6noma y moralidad de intercambio), habla de una pers-
pectiva social del individuo orientada en funcién de las consecuencias
inmediatas de sus actos (evitacion de los castigos o defensa de sus intereses
concretos).

- La perspectiva social del nivel convencional, que corresponde a los niveles
3 (moralidad de la normativa interpersonal) y 4 (moralidad del sistema
social), es la de un miembro de la sociedad que se orienta en funcién de las
expectativas de los demds o del mantenimiento del sistema social como un
todo.

- La perspectiva social postconvencional, en la que se incluyen los estadios
5 (moralidad de los derechos humanos) y 6 (sin evidencia empirica), se
orienta a la construccién de principios morales auténomos que permitirian
llegar a una sociedad ideal.

Funcionamiento del desarrollo moral

El razonamiento moral trata de lo que debe o no debe hacerse en determina-
das situaciones, lo que se considera justo o injusto; es decir, se orienta mds a los
valores que a describir lo que sucede o puede suceder. Para evaluar el nivel de
razonamiento moral, Kohlberg utiliza basicamente la aplicacién a los sujetos
de dilemas hipotéticos que contienen valores en conflicto por medio de entre-
vistas individuales, suponiendo que dichos dilemas permiten evaluar el limite,
la estructura superior de razonamiento moral que posee un sujeto.

El razonamiento moral y la accién moral se hallan relacionados; el razona-
miento difiere entre delincuentes y no delincuentes, lo cual indica que existen
diferencias claras en el razonamiento de quienes actdan con baja moralidad y
quienes no lo hacen®.

5  Kohlberg, L. (1987): «El enfoque cognitivo-evolutivo de la educacién moral». En Jorddn y

Santularia (eds.): La educacion moral hoy. Cuestiones y perspectivas. Barcelona; PP.U.

6  Alvarez Ramos F, Hidalgo Borbujo M. (1997) Desarrollo Moral y justicia de menores: pautas

educativas para favorecer el razonamiento moral desde la justicia. Revista de servicios sociales,

p. 64.ISSN 1134-7147,N°. 31, CAPV.
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Kohlberg indica que la consistencia entre juicio y conducta moral depende del
nivel de autonomia, puesto que dicha consistencia aumenta considerablemente
a medida que el pensamiento de los sujetos se aproxima al nivel postconven-
cional. Las personas, por tanto, con niveles mas altos de juicio moral son menos
influenciables por factores situacionales y mas dadas a actuar de acuerdo con su
juicio o razonamiento moral.

Sin embargo, el pensamiento no es suficiente para dar cuenta de la accién
moral, ya que la conducta moral depende también de otras caracteristicas del
propio sujeto (capacidad de autocontrol, fuerza de voluntad) y de la situacién
(atmésfera moral del grupo en el que tiene lugar la conducta). Asi también, la
relevancia tanto de las emociones como de la empatia o los sentimientos de
culpa en la conducta moral es indudable.

La influencia de los modelos en la estructura del razonamiento moral sélo se
produce hacia el estadio inmediatamente superior al que se encuentra inicial-
mente el sujeto; nunca en sentido inverso (hacia el estadio inferior). De ahi la
conveniencia de disefar situaciones en las que los sujetos se relacionen con un
estadio de razonamiento superior al que se encuentran para propender a su
desarrollo’.

La experiencia indica que los adolescentes que acuden a la justicia de menores
presentan un desarrollo moral por debajo del estadio 4 (moralidad del sis-
tema social), y que razonar y actuar de acuerdo a ese estadio supondria para
el adolescente la interiorizacién de una serie de normas y valores compartidos
suficientes para los objetivos de dicha justicia juvenil. Teniendo en cuenta todo
ello, la discusién moral en la que el sujeto participe activamente aparece como
un procedimiento eficaz para hacer avanzar el nivel de razonamiento moral.

Para favorecer el paso de un nivel heterénomo a una moral auténoma y la
comprensién de conductas moralmente erréneas, para favorecer en definitiva
el desarrollo moral, es importante intervenir con estrategias que supongan la
aplicacién de la disciplina por reciprocidad (relacién 16gica entre la falta come-
tida y la sancién aplicada) en lugar de castigos expiatorios (no guardan una
relacién 16gica entre el castigo y la falta cometida)®.

l1l. Relacion entre las sanciones del sistema penal adolescente y el
Desarrollo Moral

En este apartado se analizardn algunos criterios diagnésticos del adolescente
imputado que inciden en la eleccién de la condena idénea no privativa de
libertad (Amonestacién, Libertad Asistida, Libertad Asistida Especial, Ser-
vicios en Bebeficio de la Comunidad y Reparacién del Dano Causado). Los

7 Alvarez Ramos F, Hidalgo Borbujo M. (1997) ob. cit., p. 65.
8  Alvarez Ramos F,, Hidalgo Borbujo M. (1997) ob. ciz. , p. 68.
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criterios diagndsticos que se describirdn provienen de las ciencias humanas
y sociales, enfoque que complementard el andlisis penal, aspecto rector en la
determinacién de sancién idénea, pero insuficiente para el andlisis cabal de la
capacidad moral y responsabilidad penal del adolescente.

Amonestacion

La amonestacién es una medida que no asume un contenido preciso o prede-
terminado, porque, ain siendo un tipo de sancién establecida en el catdlogo de
penas de la LRPA, su significado semdntico la aproxima mds a la advertencia
que a la censura o al reproche. De este modo, la amonestacién normalmente
no asumird un caracter de sancién’.

En Espafa, la medida de Amonestacién suele aplicarse a jévenes que no
presentan grandes problemas, ni en el dmbito familiar, ni desde el punto de
vista psicolégico, que disponen de los medios necesarios para su desarrollo
(no carencia de recursos), pero que en un momento determinado cometen
algtn acto reprochable. El éxito de esta medida depende de la receptividad del
menor, ya que se corre el peligro de entender que, a pesar del proceso, no ha
pasado nada’’.

Las caracteristicas revisadas de los adolescentes infractores que inciden en la
eleccién de la Amonestaciéon como la sancién idénea en los procedimientos
incoados en Espafia, muestran que esta pena dispone de una efectividad muy
limitada. Sin embargo, en procesos contra adolescentes imputados en el dmbito
local, suele observarse una aplicacién sucesiva de la pena de amonestacién, sin
considerar las caracteristicas del adolescente, o la probada ineficacia de esta
pena, toda vez que ha sido aplicada en 3, 4 y hasta 10 ocasiones anterior-
mente. En estos casos, la literatura indica que es muy inconveniente la solici-
tud o aplicacién sucesiva de la pena de amonestacién en el mismo adolescente,
puesto que esta accién penal no estard favoreciendo la toma de conciencia de
la infraccién cometida ni promoviendo el desarrollo ético del joven.

9  Montero Hernanz, Tomds (2007), La Justicia Penal Juvenil en Espafa: legislacién
y jurisprudencia, Editorial Club Universitario, p. 541, en http://books.google.es/
books?id=ybVjQX7hPaQC&pg=PA542&lpg=PA542&dq=amonestacion+a+menores
&source=bl&ots=msblDg9-CM&sig=Tfmjo3YL09yO_jBA5xQa0nQgFP8&hl=es&e
i=]xUMStOSN]JOktwicrr2RCA&sa=X&oi=book_result&ct=result&resnum=7#PPAS5
41,M1

10 Gonzilez Rodriguez, Maria Rosa (Septiembre 2003) Las medidas aplicables a la de-
lincuencia juvenil tras la Ley Orgédnica de Responsabilidad Penal del Menor 5/2000
de 12 de enero. Boletin Aranzadi Penal ndam. 9/2003, p. 48. Editorial Aranzadi, SA,
Pamplona.
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Libertad Asistida y Libertad Asistida Especial

Segun la literatura revisada', los objetivos de la sancién cumplida en libertad
vigilada (asistida en Chile) debieran ser: favorecer la integracién del menor en
la comunidad, intervenir sobre la situacién personal y sociofamiliar del menor
de forma individual y globalizada, y favorecer la evolucién personal y social
del condenado menor de edad. Las actividades que el adolescente desarrolle
siempre deben estar relacionadas con el tipo de delito cometido y dirigidas a
reparar a la victima de la accién delictual.

En todo esto se exige a los padres, o adultos responsables, que estimulen el
cumplimiento de estas acciones por parte del adolescente a su cargo. En este
entendido, esta pena requiere de un soporte social minimo, desaconsejando la
libertad vigilada/asistida para adolescentes con bajo o nulo control parental o
tutelar’2.

Servicios en Beneficio de la Comunidad

En la experiencia comparada, los delitos donde aparece aplicada la sancién de
SBC son, habitualmente, amenazas, lesiones no graves, hurtos, robos, infrac-
ciones de transito. El perfil tipo de los infractores que se acogen a las presta-
ciones en beneficio de la comunidad responde a un varén, de entre 15 y 17
afos, con problemas familiares y fracaso escolar. Los Servicios en beneficio
de la comunidad son una medida que supone escasa intromisién en la vida del
menor, puesto que le permite continuar con su vida de una manera normal.

El propésito de esta medida seria hacer comprender al joven infractor que la
comunidad o determinadas personas han sufrido de modo injustificado las
consecuencias negativas de su conducta. Se pretende que el menor entienda
y asimile que actué de una manera incorrecta, que merece el reproche de la
sociedad, y que la prestacion de los trabajos que se le exigen es un acto de
reparacién justo, buscando siempre una conexién entre el hecho cometido y la
actividad que realizard®.

Una caracteristica esencial y distintiva del Servicio en beneficio de la comu-
nidad —en cuanto al impacto que puede tener para definir qué tipo de ado-
lescente es idéneo para desarrollarlo— es que no hay presencia de victima. Se
puede presumir, por tanto, que la comprensién del sentido de la pena requiere
que el adolescente entienda, asimismo, el significado del delito que cometi,
el cual debiera ser un perjuicio en contra de la idea de comunidad, para que

11 Coy, Ernesto y Torrente, Ginesa (1997) Intervencién con menores infractores: Su evo-
lucién en Espafia. Anales de Psicologia, vol. 13, N°1, 39-49. Copyright 1997: Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Murcia. Murcia (Espafia). ISSN: 0212-9728.

12 Coy, Ernesto y Torrente, Ginesa (1997) ob. cit., pp. 39-49.
13 Coy, Ernesto y Torrente, Ginesa (1997) ob. cit., pp. 39-49.

220

ArricuLos



Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

tenga coherencia condenar a Servicios en beneficio de la comunidad. Asi, a
mayor integracion social del joven, mayor percepcién del valor de reparacién
simbdlica del servicio comunitario.

Para los jovenes mds desafectados y alienados socialmente, la invitacién a
construir o reconstruir lazos sociales que plantea el Servicio en beneficio de
la comunidad podri ser simplemente rechazada, en tanto que para aquellos
jovenes que ya estin integrados socialmente, y que han desarrollado cédigos
éticos de comportamiento social, la reparacion de lazos sociales podra ser algo
plausible. De esta manera, la pena en cuestién es una accién que requiere para
ser cumplida, necesariamente, que el adolescente infractor cuente con una red
familiar de apoyo. Es decir, debe tener un nivel basico de soporte familiar y
social™.

Reparacion del dafio causado

Respecto de esta pena, la cuestién distintiva con el Servicio en beneficio de la
comunidad es que se requiere la presencia de victima para sugerir su aplicacién.
El joven debe resarcir directamente a la victima. En este sentido, la Reparacién
del dafio causado es mds exigente en cuanto a las cualidades individuales que
debe tener el adolescente idéneo para recibir esta pena, es decir, de su capaci-
dad de empatia, conciencia ética y, consecuentemente, desarrollo moral.

La mediacion

La mediacién-reparacién implica la confrontacién del joven con la propia
conducta y sus consecuencias, la responsabilizacion de las propias acciones y la
compensacién posterior a la victima mediante la realizacién de una actividad
en beneficio de ella.

Los objetivos de responsabilizacién del sujeto infractor sobre el hecho delic-
tivo y los dafios causados, de participacién del sujeto en el propio proceso
de resolucién del conflicto, y de satisfaccién ulterior por la reparacién efec-
tuada, inciden directamente en el afrontamiento responsable del sujeto sobre
sus conductas, en la reflexién de las mismas y, en definitiva, en el avance en el
desarrollo moral, al ser necesaria la reflexién sobre las causas y consecuencias
de su conducta, y la adopcién de la perspectiva de la victima.

14 DIGNEFFE, F. “Les jeunes et la loi pénale, les significations de la sanction pénale a
I'Adolescence”, Revue de Droit pénal et de Criminologie, 7/8, pp. 825-39, en Diaz (2008).
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VOCES SILENCIADAS

Carolina Fuentes Remy-Maillet!

Comentario:

Cada vez que nos enteramos, generalmente por la prensa, de crimenes o delitos
de los que son victimas nifios pequefios por parte de sus padres, es inevitable
dirigir nuestros peores pensamientos hacia esos progenitores que no cumplie-
ron con el deber de cuidado que la ley les impone, y mds aun, que deliberada-
mente causaron dafio y dolor a estos pequefios seres.

El caso que comentamos justamente dice relacién con un pequefio de tres
afos, quien de manera sostenida y reiterada en el tiempo, fue agredido fisica-
mente por el conviviente de su madre, quien resultara condenado como autor
de lesiones graves cometidas en contexto de violencia intrafamiliar. Algunos
aspectos respecto de los que pretendemos llamar la atencién son los siguien-
tes:

1.-Dificultad probatoria, en atencion a las especiales circunstancias de la
victima

La victima de este caso, de tres afios a la ocurrencia de los hechos, presentaba
en su ficha clinica un episodio de meningoencefalitis viral con sospecha de
etiologia por herpes virus a los 4 meses de vida, evolucionando con sindrome
convulsivo y retraso del desarrollo sicomotor, ademads, cuando fuera hospitali-
zado producto de sus lesiones, uno de los exdmenes practicados, un Tac cere-
bral, mostré lesiones compatibles con un probable infarto temporal derecho
no reciente y probables calcificaciones vasculares temporo parietal derecho. La
profesional de la Unidad de Victimas y Testigos que sostuvo entrevista con el
menor y la abuela materna, que quedara a su cuidado segtn resolucién del Tri-
bunal de Familia, sefialé en uno de sus informes que era evidente el retraso a
nivel de lenguaje expresivo y comprensivo, por lo que nunca se pudo contar con
el testimonio del menor a objeto de obtener un relato mis claro y coherente de
los hechos que configuraron el maltrato.

1  Fiscal Adjunto, Unidad de Violencia Intrafamiliar, Fiscalia Regional Metropolitana
Oriente, Ministerio Puablico.
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2.- Necesidad de construir el caso a partir de prueba indiciaria, tanto para
probar la ocurrencia de los hechos como la participacion

Se logra ubicar al sentenciador en la posicién precisa que le permita llegar al
convencimiento suficiente para vencer la duda razonable y arribar, primero, a
la aceptacién por parte del juez de la procedencia de un juicio abreviado, y en
segundo lugar, posibilidad de concluirlo mediante una sentencia condenato-
ria. Ciertamente el Cédigo Procesal Penal establece una serie de exigencias al
juzgador para admitir la solicitud del Ministerio Publico para proceder segun
las reglas del procedimiento abreviado, siendo relevante en este caso la referida
a la existencia de antecedentes de investigacién suficientes. Se ha debatido
particularmente en cuanto al concepto de “suficiencia”, y siendo claro que no
se trata de una exigencia de tipo cuantitativo, es legitimo preguntarse: ;debe
revisarse la suficiencia de los antecedentes investigativos exigiendo un estindar
necesario para condenar al imputado?

Desde que se admite la posibilidad de dictar sentencias absolutorias en este
tipo de procedimientos, evidentemente es otro el estindar de conviccidén exi-
gido, no de culpabilidad. Y aqui resurge el conflicto de roles del Juez, y que
caracterizaba al sistema antiguo, ya que el mismo juez que admite a tramita-
cién un procedimiento abreviado en la misma audiencia podria concluir el caso
con una sentencia absolutoria?.

La complejidad del caso comentado, tal como se lee de los hechos de la acusa-
cién, radicaba en lograr una determinacién exacta de la ocurrencia de cada una
de las conductas de agresién, que en su conjunto fueron consideradas como
maltrato infantil por el Servicio Médico Legal, quién calificé las lesiones resul-
tantes como graves y su relacién de causalidad con el resultado de cada una
de las lesiones descritas. La prueba radicé basicamente en la constatacién por
diferentes facultativos de lesiones tales como: “conzusién nasal con evidencia de
pitaxis en segundo grado, equimosis antiguas en dorso, lesion cicatricial en hombro
izquierdo mordida, fracturas antiguas en arcos costales de costillas izquierdas niime-
ros 9, 10y 11 alteracion del arco costal anterior de la octava costilla izquierda”, cuyo
origen era un mecanismo de alta energia por la accién de terceros, y los testi-
monios de terceros que sabian de la existencia del maltrato de que era objeto el
nifio, fundamentalmente un vecino que a lo largo del periodo descrito conocié
de malos tratos y conductas negligentes en relacién al menor y que fue quien
finalmente lo trasladé hasta un Servicio Asistencial ante el abandono de la
madre. Antecedentes que en este caso fueron suficientes para el sentenciador,
tanto como para aceptar la tramitacion de acuerdo al procedimiento abreviado,
como para el estindar de conviccién de culpabilidad requerido para condenar.

2 Ver: Horvitz Lennon y Lépez Masle, Derecho Procesal Penal Chileno, tomo 1II, afio 2004,
pp- 526-530.
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3.- Abordaje de la posicion de garante de la madre ante la conducta activa
de su conviviente de agredir y causar lesiones a su hijo pequefio

Los hechos investigados, y por los cuales se condené al acusado, son constitu-
tivos del delito de lesiones graves del articulo 397 N°2 del Cédigo Penal. Esta
figura, por su descripcién tipica, no admite la posibilidad de su realizacién
por la via omisiva, por lo que en el caso de la madre del nifio, fue formali-
zada y objeto de una suspensién condicional del procedimiento, enmarcando
los hechos como constitutivos de lesiones menos graves del articulo 399 del
Cédigo Penal, las que si permiten esta posibilidad al no limitar los modos de
comisién en forma independiente a la gravedad del resultado de las lesiones.
Concurriendo en el caso los dos requisitos que ha establecido la literatura para
esta especial forma de comisién: asuncién efectiva de la posicién de garante y
equivalencia de la comisién por omisién a la comisién activa °.

Fue descartada la posibilidad de formalizar a la madre por el delito de aban-
dono de nifios, contemplado en los articulos 346 y siguientes del Cédigo Penal,
debido al concepto de abandonar, entendido mayoritariamente por la doctrina
como el de ‘dejar librado a un menor a sus propios medios, interrumpiendo la asis-
tencia que se le debe prestar y sin que otra persona se haga cargo de é™. En el caso
comentado, la madre entrega a su hijo a un vecino, quien finalmente efectia
la denuncia respectiva y lleva al nifio a un Centro Asistencial, misma persona
que meses atrds asumié el cuidado del menor por un tiempo luego de haberse
ofrecido a hacerlo en forma voluntaria al comprobar el maltrato de que era
objeto.

local de La Florida tras presentar
acusacién en la causa antedicha en
contra de los imputado, solicité al
Tribunal realizar un procedimiento

abreviado respecto de ERNESTO

Sentencia:

Santiago, diecinueve de Noviembre
de dos mil nueve.

EMILIANO

VISTOS:
PRIMERO: Que, ante este 14° Juz-

gado de Garantia de Santiago en
causa rol tnico N°0800602027-6 y
rol interno N°1329-2009 la Fiscalia

HENRIQUEZ
MUNOZ, se ignora profesién u ofi-
cio, Cédula de identidad: xxx, chi-
leno, domiciliado en xxx, comuna de
La Florida, por un delito de lesiones
graves conforme al articulo 397 nro.

3 Politoff, Matus y Ramirez, en sus Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte especial, 22
edicién actualizada, p. 117, menciona un fallo de la I.C.A. de San Miguel publicado en la
Revista de Derecho y Jurisprudencia (XCIII, 164) donde se consideré autora por omisién
del delito de lesiones en la persona de su hijo maltratado por su padre, por no haberlo lle-

vado oportunamente a un centro asistencial.

4 Citado por Garrido Montt, Mario; en su obra Derecho Penal, tomo III, parte especial,
segunda edicién, p. 236, quien a su vez cita a CFR. En general, Del Rio, ob. cit, p. 481;

Labatut, D.P, T.II, p. 141.
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2 del Cédigo Penal, en contexto de
violencia intrafamiliar, conforme al
articulo 5 de la Ley 20066, sefialando
en la precitada acusacién verbal los
siguientes hechos que se reproducen
en esta resolucion:

‘El que menor FAR.V. a la fecha de
ocurrencia de los hechos de 3 arios de
edad, fue agredido de manera soste-
nida y reiterada en el tiempo durante el
periodo que abarca en el mes de enero
de 2008, hasta el 29 de mayo de 2008,
mediante golpes de pies, manos y con
objetos contundentes por el imputado
Ernesto Emiliano Henriguez Mufioz
conviviente de la madre del menor la
también imputada I.S.V.U., estos hechos
ocurrieron en el domicilio del menor y
los imputados, ubicado en xxx, producto
de las reiteras agresiones provocadas por
el imputado Henriquez Musioz y que
fueron presenciadas o de las que tuvo
conocimiento la madre de la victima la
imputada V.U. quien se encuentra en
posicion de garante respecto de la inte-
gridad fisica de su hijo sin que esta se
haya opuesto o evitado su resultado el
menor resultd con las siguientes lesiones:
contusion nasal con evidencia de pitaxis
en segundo grado, equimosis antiguas
en dorso, lesion cicatricial en hombro
izquierdo mordida, fracturas antiguas
en arcos costales de costillas izquier-
das niimeros 9, 10 y 11 alteracion del
arco costal anterior de la octava costilla
izquierda las que fueron calificadas por
el Servicio Médico Legal en diagndstico
de fecha 26 de septiembre de 2008 como
de cardcter grave explicable por meca-
nismo de alta energia por la accion de
terceros que suelen sanar en 32 a 35
salvo complicaciones y que segiin su con-
clusion serian sugerentes de maltrato
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infantil, estos malos tratos y agresio-
nes cesaron el dia 29 de mayo, cuando
la madre dej al menor encargado con
un vecino para no volver nunca mds por
el ya que le serialara que el nirio habia
sido nuevamente agredido por su pareja
vecino que en definitiva llevé al menor
a un centro de salud donde se diagnosti-
caron las lesiones ya mencionadas’.

Se le atribuye participacién en cali-
dad de autor.

Por lo anterior, el Ministerio Publico
solicita la pena de 541 dias de presi-
dio menor en su grado medio, acce-
sorias legales, accesoria del articulo 9
letra b) de la Ley 20066, sin costas.

SEGUNDO: Que, en audiencia de
procedimiento abreviado celebrada
entre los intervinientes, se resolvié
someter este caso a la tramitacién de
dicho procedimiento, de conformi-
dad con los articulos 406 y siguientes
del Cédigo Procesal Penal, resolucién
que adopt6 el Tribunal acogiendo la
solicitud del Ministerio Publico, tras
constatar la aceptacion expresa por
parte de cada imputado respecto de
los hechos materia de la acusacién y
de los antecedentes reunidos durante
la investigacién; de que ha prestado
su consentimiento libre de presiones
y coacciones; también considerando
la pena solicitada por el Ministerio
Publico y tras haber estimado sufi-
cientes los antecedentes de la investi-
gacién para proceder de acuerdo con
el procedimiento indicado.

TERCERO: Que, la defensa del
acusado solicité que se aplicara
lo dispuesto en el articulo 68 del
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Cédigo Penal, se condene a la pena
solicitada.

CUARTO: Que, sobre la base de la
aceptacién por el imputado de los
hechos de la acusacién y anteceden-
tes reunidos durante la Investigacién
por el Ministerio Publico, se tienen
por establecidos y no discutidos los
hechos de la acusacién, los cuales
se reproducen integramente en esta

parte del fallo.
QUINTO: Que, tales hechos se han

tenido por acreditados con el mérito
de los siguientes antecedentes de la
investigacién, aceptados expresa-
mente por el imputado, y en base a
los cuales sera juzgado:

1. Parte policial 78 de la 48° Comisa-
ria de Asuntos de la Familia de fecha
29 de mayo de 2008, en este parte
policial aparece como denunciante
don Sergio Ferndndez Carvajal que
es el vecino del menor quien habria
recibido al menor por parte de la
mamd, y lo habria trasladado a un
centro asistencial por las evidentes
lesiones con las que vio al nifio, sefiala
que concurrié en primer término al
consultorio Los Quillayes donde
examinaron al menor y en forma
inmediata lo trasladaron al hospital
Josefina Martinez de la comuna de
Puente Alto, se describen las lesiones
fisicas que se habrian constatado en
la Comisaria.

2. Dato de atencién de urgencia
N"42568-08  correspondiente  al
menor N.N. de 29 de mayo de 2008.

3. Resolucién del Tribunal de Fami-
lia, del 3° Juzgado de Familia de San-
tiago, de 30 de mayo de 2008 donde
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se tiene por interpuesta solicitud de
medida de proteccién y que atendido
los antecedentes ordena dar a la Bri-
sexme que pudiera poner a disposi-
cién del Tribunal los antecedentes
del menor puesto que no se contaba
con la identificacién del menor.

4. Informe de la consejera técnica
de 4 de junio de 2008, dofia Beatriz
Escobar Andrade del 3° Juzgado de
Familia de Santiago quien sefiala que
se contacta con la Asistente Social
del Hospital Sotero de Rio, justa-
mente para indagar en cuanto a la
identidad del menor se encontraba
dada de alta el menor y que se estaba
esperando la identificacién de él para
proceder en relacién a él en un Tri-
bunal de Familia.

5. Correo electrénico de la Asistente
Social Mercedes Contreras dirigido
al Tribunal de Familia en cuanto a
las gestiones que se hacian para iden-
tificar al menor.

6. Correo electrénico de la doctora
Jimena Ibarra quien solicita autori-
zacién al Tribunal de Familia para
realizar una resonancia magnética
cerebral al menor, procedimiento que
requeria anestesia puesto que el scan-
ner cerebral identificé una probable
malformacién cerebral evaluada por
neurologia que requiere dicho estu-

dio.

7. Resolucién de 10 de julio de 2008
del Tribunal que autoriza la realiza-
cién de dicho examen.

8. Informe de consejera técnica de
fecha 10 de junio de 2008, Bea-

triz Escobar, quien sefiala gestiones
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relacién a este examen que se debia
hacer.

9. Informe policial 6900 de 12 de
junio de 2008 de la Brigada Inves-
tigadora de Delitos Sexuales, y
menores metropolitana, este informe
policial es la que da con la identidad
del menor.

10. Asistente Social Mercedes Con-
treras del Hospital Sotero del Rio
dirigiéndose al Juez Titular del 3°
Juzgado de Familia que solicita
medida de proteccién en relacién al
menor y que se intercede al CTD
Remolino de Conchali.

11.Informe médico de la Dra.Jimena
Ibarra Pediatra del Servicio Miscela-
neo del Hospital Sotero del Rio de
tfecha 18 de junio de 2008. Neuro-
légico, evaluacién por el equipo de
neurologia infantil se realiza EEG
por alteraciones de TAC cerebral
que resulta anormal compatible con
alteracién anatémica. Infeccién, se
trata con buena respuesta pediculosis
y celulitis de primer dedo de mano
derecha.

12. Orden de investigar aportada por la
48° Comisaria de Asuntos de la Fami-
lia.

13. Declaracién de dona Magdalena
Contreras Vega Asistente Social,
sefiala que el motivo de este informe
de observacién de maltrato infantil.

14. Declaracién de Sergio Antonio
Ferndndez Carvajal,vecino que habria
llevado al nifio al hospital, sefiala que
no recuerda fecha exacta cuando la
madre de F. llegé a su domicilio con

la finalidad de pedir ayuda manifes-
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tindole esta que el nifio estaba mal
porque su padre lo golpeaba motivo
por el cual la madre del menor, tras-
ladé a F. hasta el domicilio del entre-
vistado para que este se lo cuidara
por un tiempo; sefiala el declarante
que €l no pensé que el menor estaba
tan mal ya que este estaba todo amo-
ratado al ver esta situacién ese mismo
dia élle pidi6 a la madre del nifio que
lo trasladara al hospital; agrega que
el decirle esto la mujer le respondié
que tenia que ir al Mall Tobalaba a
juntarse con el padre de sus otros
hijos ocasién en que la mujer se retiré
del lugar dejando a F. al cuidado del
entrevistado, no regresando nunca
mds motivo por el cual él trasladé
al nifio al consultorio los Quillayes
sefiala que en dicho lugar lo hicieron
pasar le consultaron por lo sucedido
lo entrevistaron y el sefialé6 que era
testigo de las precarias condiciones
en las cuales vivia el menor manifes-
tando que este dormia en un cajén y
que su padre lo agredia, manifestando
que en dicho consultorio le dijeron
que a F. le habian encontrado fractu-
ras y que el nifio presentaba morde-
duras, posteriormente llegé personal
de Carabineros quienes trasladaron
al Hospital Sotero del Rio al nifo,
donde qued6 hospitalizado. Dice
que ¢l anteriormente, habia cuidado
al nifio por un lapso de siete meses
aproximadamente siendo entregado
posteriormente a su madre, sefiala
que la madre del nifio nunca le pre-
gunté el nombre completo sélo la
conoce con E., que un dia vino a su
casa la abuela paterna del nifio que le
dijo que la mamd de F. y el papd de
este y los otros nifios se fueron a vivir
ala ciudad de Puerto Montt a casa de
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unos familiares, yo conoci al papd de
F. por que el vendia cachureos en la
feria, los padres de F. eran alcohdlicos
y drogadictos yo una vez una vi a F.
en una pieza hincado mirando hacia
la muralla castigado por su papd y su
mamd y una vez vi cuando el papa le
pegd a la mamd de F. con una luma
y después vi que le pegé a F.y a su
hermano, la mami de F. una vez me
cont6 que habian tenido que mandar
a la hija mayor donde su abuela por-
que el Tito o sea el papa de F. habia
intentado violar a la nifia en una de
sus borracheras.

15. Declaracién de don Juan Carrasco
Andrade, vecino.

16. Declaracién de dofia A.M.I.LH.,

abuela materna de F.

17. Entrevista con el del Doctor
Gonzalo Armando Menchaca Oli-
vares Jefe del Servicio del Hospi-
tal Sotero del Rio quien sefialé que
desde el momento que se pesquisa
una fractura ésea esta se encuentra se
encuentra catalogada como lesién de
caricter grave.

18. Apreciacién policial referente a
orden de investigar.

19. Informe del Servicio Médico
Legal N°4798-08 de fecha 17 de
tebrero de 2009, de F.A.R.V. en que
sefiala, en amnesias traido por fun-
cionarios de CTR-Molino donde
habria ingresado el dia 25 de junio
de 2008 como medida de proteccién
del 3° Juzgado de Familia de San-
tiago, cuenta entre sus antecedentes
hospitalizacién desde el 29 de mayo
de 2008 al 25 de junio de 2008 en
hospital Sotero del Rio — Pediitrico,
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el menor habria ingresado tras ser
dejado al cuidado de un vecino quien
pesquisé lesiones en el cuerpo del
menor, tras lo cual se dirigié al con-
sultorio Quillayes desde donde fue
derivado al establecimiento indicado,
se conocian antecedentes del menor
denominado F. N.N,, sefiala que se
realizé estudio radiolégico al esque-
leto completo que evidenci6 fracturas
antiguas en arcos costales de las cos-
tillas 9-10 y 11 y ademads alteracién
del arco anterior de la octava costilla
izquierda, el estudio oftalmol6gico no
demostré la existencia de lesiones se
realiz6 TAC de cerebro que concluyé
la hipo densidad del 16bulo tempo-
ral derecho a nivel de fosa media que
impresiona corresponder probable-
mente a un infarto no reciente y que
no era posible descartar, que las ima-
gines célcicas lineales descrita en el
examen de la regién temporo parietal
derecha pudieran corresponder a cali-
ficaciones vasculares, fue dado de alta
el 25 de junio con diagnéstico obser-
vacién maltrato, abandono fracturas
costales antiguas, epilepsia en trata-
miento, celulitis tratada, pediculosis
tratada, infeccién por par influencia
tres. Como conclusién, las lesiones
son de prondstico grave explicable
por mecanismos de alta energia por
la accién de terceros que suelen sanar
en 32 a 35 dias salvo complicaciones,
las lesiones son altamente sugerentes
del diagnéstico de maltrato infantil,

lo firma el pediatra legista Doctor
Armando Valdés Herrera.

20. Informe ampliacién Servicio
Meédico Legal en cuanto al término
de lesiones y este informa confirma
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y mantiene el mismo diagnéstico de
lesiones graves.

21. Extracto de filiacién del impu-
tado Ernesto Emiliano Henriquez
Mufioz, con condenas anteriores.

SEXTO: Que, los anteceden-
tes recién resefiados, valorados de
conformidad con lo dispuesto en
el articulo 297 del Cédigo Proce-
sal Penal, es decir, con libertad pero
sin contradecir los principios de la
légica, las méximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente
afianzados, permiten adquirir a este
sentenciador la conviccién, mis alld
de toda duda razonable, en los tér-
minos del articulo 340 del Cédigo
Procesal Penal, de que los hechos
acreditados en este procedimiento y
relacionados en el motivo cuarto de
este fallo, son constitutivos del delito
de lesiones graves respecto de un
menor de tres afios, en contexto de
violencia intrafamiliar, de acuerdo al
articulo 397 nro. 2 del Cédigo Penal,
por cuanto las lesiones inferidas por
el condenado respecto de este nifio le
causaron enfermedad o incapacidad
por mis de treinta dias.

SEPTIMO: Que, se reconoce al
condenado la atenuante del articulo
11 N°9 del Cédigo Penal, es decir, la
colaboracién sustancial en el esclare-
cimiento de los hechos, por cuanto
su aceptacién de los hechos y de los
antecedentes de la investigacién per-
mitieron una celeridad del procedi-
miento y un ahorro de costos que
dificilmente se habria logrado sin
dicha actuacién, estimdndose como
muy calificada, por cuanto deberd
cumplir pena efectiva.
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Que, no concurre en contra del impu-
tado ninguna circunstancia agravante
de responsabilidad criminal estable-
cida en el Cédigo Penal.

OCTAVO: Que, en lo que refiere al
otorgamiento de algunos de los bene-
ficios de la Ley 18.216 deberd estarse
a la parte resolutiva de este fallo.

Y visto lo dispuesto en los articulos 1,
3,5,7,11N9,15,18,21,24,26,30,31,
50, 68, 68 bis, 397 nro. 2 del Cédigo
Penal y articulos 1, 2, 3, 4, 172, 180,
229, 235, 247, 259, 297, 340 y 406 y
siguientes del Cédigo Procesal Penal,
Ley 20066, Ley 18.216, se declara:

I. Que, se condena a ERNESTO
EMILIANO HENRIQUEZ
MUNOZ, ya individualizado, a la
pena de QUINIENTOS CUA-
RENTAY UN DIAS DE PRESI-
DIO MENOR EN SU GRADO
MEDIO, a la pena accesoria gene-
ral de suspension de cargo u oficio
publico durante el tiempo de la
condena, por su responsabilidad en
calidad de autor del delito de lesiones
graves (en un contexto de maltrato
infantil, cuya victima fue un menor
de tres afios de edad), y ademds en
contexto de violencia intrafamiliar,
hechos cometidos entre los meses de
Enero y Mayo del ano 2008, en la
comuna de La Florida, Santiago.

II. Que, se le condena ademis a la
medida de proteccién establecida en
el articulo 9 letra b) de la Ley 20066,
por el lapso de un afo, respecto de la
victima, su domicilio, lugar de estu-
dio o trabajo, en un radio no inferior
a los 200 metros.
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I11. Que, NO SE LE CONDENA
EN COSTAS, en atencién a que
habiendo acordado el procedimiento
abreviado, acepté los hechos y ante-
cedentes de la investigacién, lo cual
tuvo como efecto la no realizacién de
un juicio oral a su respecto y del gasto
asociado a ello.

IV. Que, de acuerdo a sus antece-
dentes personales el condenado no
es merecedor de beneficio alguno,
debiendo cumplir de manera efectiva
la pena impuesta.

En caso de cumplimiento efectivo el
imputado registra como periodo de
abono el lapso en que estuvo en pri-
sién preventiva en forma ininterrum-
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pida entre el 04 de Junio al 31 de Julio
de 2009, ambos dias inclusive.

Las partes renunciaron a los plazos
para deducir recursos en contra del
fallo. Es ingresado como rematado.

En su oportunidad, dése cumpli-
miento al articulo 468 del Cédigo
Procesal Penal.

RUC N°0800602027-6.
RIT N°1329-2009.

Dictada por don Marcelo Ignacio
Ovalle Bazin, Juez de Garantia
Titular del Décimo Cuarto Juzgado
de Garantia de Santiago.
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AMENAZAS: ;REALIDAD DE UN MAL 0 EXCESO DE CELO DE LAS VICTIMAS?

Juan Yanez Martinich?

Comentario:

», « », «

“Te voy a matar”; “Voy a quemar la casa contigo y los nifios dentro”; “ te voy a
pegar si vuelves a salir”.

Los Fiscales, muchas mafianas de nuestras vidas, y tal como la luz del sol, vemos
sobre nuestros escritorios partes policiales o denuncias directas que contienen
expresiones como las sefialadas, a las cuales ha de unirse dltimamente una
declaracién de la victima que indica que no desea ser la nimero 50, 60 o0 mds
de las victimas de “femicidio”.

En efecto, dentro de las innumerables situaciones con las que lidiamos a dia-
rio los Fiscales, encontramos, en un nimero no despreciable, denuncias por
el delito de amenazas en contexto de violencia intrafamiliar, delito de dificil
acreditacién, dadas sus exigencias tipicas, concluyendo asi un alto porcentaje
de investigaciones por alguno de los mecanismos que el principio de selectivi-
dad nos otorga.

No es extrafio ver que una denuncia que viene relatada como un hecho que
practicamente pareciera ser el inicio de episodios de una pelicula policiaca ter-
mina en la declaracién de la victima que indica: “....si estaba curado y no creo
que sea capaz de hacerme nada, ya que siempre lo dice cuando estd curado....
yo s6lo iba a dejar una constancia pero me tomaron la denuncia...”. Minimi-
zacién de la gravedad de los hechos, que suele caracterizar a las victimas de
violencia intrafamiliar.

Es alli donde nosotros debemos inmiscuirnos directamente en la declaracién

de la victima, en la inmediacién de la entrega de informacién, y en la entrevista
) )

de testigos, ya que serd la Gnica forma que logremos ejercer nuestra funcién

protectora y persecutora ajustada a la ley.

En mis varios afios como Fiscal, he tenido que observar como se ha abultado el
ingreso de las Fiscalias con denuncias que a veces sin mayores antecedentes o
reflexién sobre sus consecuencias efectian las victimas, y que también a veces,
son derivadas de los Tribunales de Familia sin indagar mas alld de lo corres-
pondiente. Ello hace que se desnaturalice el delito y, peor atn, que entre tantos
hechos, pueda alguno de real gravedad pasar inadvertido dentro del total de
denuncias.

1  Fiscal Adjunto, Fiscalia Local de Tomé, Ministerio Publico.
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Por ello, en primer lugar, debemos responsablemente analizar los hechos, veri-
ficarlos y diagramar nuestro trabajo teniendo siempre presente que las ame-
nazas son un delito de comin ocurrencia, de una prueba en extremo dificil
por los estindares exigidos hoy en dia, y de resultados nefastos con efectos
permanentes en la sociedad chilena.

A continuacién veremos un fallo que se obtuvo en el Tribunal de Garantia de
Tomé, y respecto del cual no pretendemos realizar un comentario de jurispru-
dencia acabado del delito de amenazas, sino mds bien se trata de un coloquio
escrito que analizard una situacién de comun ocurrencia y que pretende, en
forma muy sencilla, traer a colacién algo que a veces por ser tan periédico, no
llama la atencién.

En consecuencia, y como cuestién previa a la lectura del fallo, nos parece nece-
sario sefialar las conductas o acciones que creemos que los Fiscales debemos
realizar cada vez que nos enfrentemos a una causa por amenazas:

1.-Andlisis previo y preliminar de la descripcion de los hechos y las
amenazas, verificando que estas revistan indiciariamente el caracter de
delito

Aqui yo me he manifestado como un critico acérrimo de las denuncias que se

recepcionan sin orientar a la persona del denunciante sobre lo que constituye

o no delito en este caso particular. En efecto, no es raro encontrar denuncias
AN (S

en que las amenazas consisten en “me encantaria que te hubieran matado”, “no
sabes lo que te puede pasar conmigo”, “te voy a hacer la vida un infierno”, etc.

Esa imprecision de hechos no es constitutiva de amenazas, ya que repugna al
principio de tipicidad y ultima ratio del Derecho Penal la mera potencialidad
de algo que no se responde a si mismo qué es (no sabes lo que te puede pasar),
a menos que vaya asociada a gestos o sefiales que lo hagan inteligible; o que ya
transcurrio en el pasado (me encantaria que te hubieran matado), o por ultimo
que comprenda hechos que puedan quedar dentro del dmbito civil o constitu-
cional (te voy a hacer la vida un infierno).

Las amenazas como delito deben ser acciones desplegadas con un fin especi-
fico por parte del hechor, en relacién con el bien juridico protegido por el tipo,
tales como:

- Obtener alguna prestacién de la victima.
- Condicionarla a alguna conducta.
- Coartarle su libertad siquica.

- Coartarle su libertad fisica.
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Asi es, el autor del delito busca sencillamente transgredir la libertad de la per-
sona y su psiquis de tal forma y entidad de poder condicionarlo a realizar
o abstenerse de conductas que no satisfagan el interés del ofensor. Esto lo
vemos reiteradamente en casos de amenazas de violencia intrafamiliar cuando
el ofensor, por lo general varén, sefiala a la mujer que no puede salir o debe
llegar temprano a la casa, si no le va a pegar, o que lo debe atender y querer
porque si no la va a matar.

En estos casos la amenaza debe ser tan seria y directa, como ademas de precisa,
que desde un primer momento pueda llevar a la victima a autodeterminarse
de tal forma que realice conductas que sélo tengan por objeto satisfacer al
ofensor.

La amenaza, es decir, la expresion verbal o de gesto vertida o efectuada, debe
contener una verosimilitud tal, que a su sola percepcién pueda configurar una
“accién” propia y necesaria de la exteriorizacion penal; y es este punto, quizis,
el mas dificil para nosotros, por cuanto la prueba de ello es, por decir lo menos,
“compleja”.

El autor de la amenaza dird que lo hizo ebrio, o enojado, o bajo otra condicién,
lo que llevard sin duda alguna a que los Tribunales lo absuelvan.

Por ello, debemos buscar y obtener de la forma que la ley permite, todo antece-
dente de contexto que resuelva nuestra falencia de prueba. Y es en este punto,
también, donde ha de realizarse un arduo trabajo investigativo y en litigio que
permita a los jueces que hayan de resolver, quebrar el umbral de la duda razo-
nable y condenar. Tarea muy dificil y complicada, ya que los principios de
légica y maximas de experiencia hoy en dia, mas que ayudar a condenar, sirven
como argumento para absolver.

Quedamos entonces sumidos bajo un manto de dificultad extrema cuando
estamos frente a un amenazador que estando solo en su hogar amenaza a su
victima con matarla: no hay testigos, no hay prueba cientifica, sélo expresiones
que conocen el agresor y su victima.

¢Qué hacer ante ello?

Veremos un caso como el sefialado en el fallo adjunto: un hombre que en la
soledad del hogar amenaza a su victima, su cényuge, pero que tiene algo, que
no obstante no formar parte del hecho, le da verosimilitud al mismo, hacién-
dolo creible; se encuentra cumpliendo condena efectiva a 20 afios por homi-
cidio calificado.

Pudiera parecer simple obtener una condena por amenazas para un sujeto con
aquel historial delictual, pero muy por el contrario, es mas dificil, ya que tuvi-
mos que luchar contra los archirrepetidos argumentos defensivos, tales como
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que no hay que condenar por lo pasado, no hay que predisponer a un tribunal,
no hay que estereotipar al sujeto.

Entonces, luego de entrevistar a la victima y testigos de contexto, y de ver al
imputado en su condicién fisica y actitud, nos decidimos a requerir por las
amenazas teniendo presente que se podia:

1.- Acreditar la accién con la declaracion de la victima y testigo de contexto.

2.- Establecer la seriedad con la declaracién de la victima, testigo de contexto;
circunstancias de dia, hora y lugar.

3.- Fundar la verosimilitud con todo lo sefialado previamente, y en especial,
con la presencia del imputado ante el Juez y la inmediacién del sistema.

Revisemos, entonces, el fallo del Tribunal a continuacién, y veamos los puntos
importantes, que desde ya adelantamos, se encuentran en los acdpites Undé-
cimo y Duodécimo.

Sentencia: damente a las 23,00 horas llegé el

requerido S.T.M.R. al domicilio de
Tomé, cinco de octubre de dos mil ¢ cényuge dofia N.C.B.D. ubicado
nueve. en xxx, gracias a que se encontraba

con el beneficio intra penitenciario
VISTO, 0iDO Y CONSIDERANDQ: de salida los fines de semana. Llegé

al domicilio bajo los efectos del alco-
PRIMERO: Que ante este Juzgado  hol y le sefialé expresamente “si no
de Garantia de Tomé, se realizé la  me aceptas soy capaz de matarte”,
audiencia de juicio oral seguida con-  causindole un profundo temor a la
tra S.T.MLR., alias “petréleo”, agri-  victima B.D., atendido que en otras
cultor, cédula de identidad N’xxx;  oportunidades le habia hecho ame-

con domicilio en el Centro de Cum-  nazas de muerte, indicando que no
plimiento  Penitenciario de Los  le importaba nada que la circel habia
Angeles. Fue parte acusadora el Fis-  sido su casa.

cal Adjunto del Ministerio Publico
Juan Yifiez Martinich, domiciliado
en calle Nogueira N"1111, Tomé; en
tanto que la defensa estuvo a cargo A
del Abogado Juan Pablo Villanueva cionado en el articulo 296 N°3 del
Cardemil, domiciliado en calle Soto- Cédigo Penal, en grado de ejecucién

mayor N°1137, Tomgé. consumado, atribuyendo participa-
cién en calidad de autor directo.

Que, a juicio de la Fiscalia, los hechos
antes descritos son constitutivos del
delito de amenazas, previsto y san-

SEGUNDO: Que los hechos y cir-
cunstancias que fueron objeto de la Importante es ‘ seralar aqus, - que la
acusacion son los siguientes: el dia conducta descrita y accion desplegada

01 de mayo del afio 2009 aproxima- consiste en la expresion “SOY CAPAZ
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DE MATARTE?, produciendo temor.
Es a esa frase donde la prueba se diri-
gi0, a acreditar que el sujeto activo era
CAPAZ de matar a la victima. Esta
expresion para nosotros cumplic con lo
que una amenaza penal ha de tener:

a) Contener en si un anuncio de un
datio, le sefiala que es capaz de
matarla, es decir capaz de causarle
una lesion a un bien juridico prote-
gido, que la victima no estd obligada
a sufrir, y que pueda ocurrir en lo
Sfuturo.

b) Posibilidad de que el datio anunciado

ocurra, lo que logramos determinar
con la declaracion de la victima y el
historial del imputado. En efecto, de
lo visto en la investigacion logramos
convencernos que el sujeto activo del
delito PODIA realizar la conducta, y
la podia gobernar hasta consumarla.
Es esencial en este punto que el sujeto
activo pueda realizar el hecho, y
pueda gobernarlo. La amenaza de
un hecho imposible (te mataré con
un meteorito) no es tal, puede que
produzca en alguna medida efectos
en la siquis de la persona ofendida,
pero hay que estar a la idoneidad de
la accion desplegada para configurar
el delito.

No debemos olvidar que para que
un delito se configure, todos los ele-
mentos del delito hay que analizar-
los desde la perspectiva del hechor,
ej: Para la vecina conocida, podrd
ser delito de darios que los niios de
8 arios que estdn en la calle le hayan
roto el vidrio de una ventana con la
pelota de fiitbol; pero para nosotros
no serd mds que un hecho fortuito,
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que si hubo dolo, de todas maneras
es impune.

TERCERO: Que, el Fiscal estima
que no concurren modificatorias de
responsabilidad penal, por lo que
solicita se imponga la pena de qui-
nientos cuarenta dias de presidio
menor en su grado minimo; la pena
accesoria de prohibicién de acercarse
a la victima y a su domicilio, lugar de
trabajo o estudio por el plazo de un
afo contados desde que recupere su
libertad por cualquier causa el impu-
tado; accesorias generales conforme
al articulo 27 del Cédigo Penal y las
costas de la causa conforme a lo dis-

puesto por el articulo 45 y siguientes
del Cédigo Procesal Penal.

CUARTO: Ante la negativa del
requerido a admitir responsabilidad
en estos hechos y después de haberse
celebrado la audiencia prevista en el
articulo 395 bis del Cédigo Procesal
Penal, se llevé a efecto el juicio oral

simplificado.
QUINTO: El Ministerio Publico

no hizo alegato de apertura. En la
clausura indicé que el imputado trato
de justificar su conducta, en particu-
lar, el excesivo tiempo tomado desde
que salia desde el centro de cumpli-
miento penitenciario hasta que lle-
gaba a la casa, como dice la hija. La
seriedad y verosimilitud se aprecian
con la inmediacién, con el pavor que
sentia la hija al responder las pre-
guntas del Tribunal. La amenaza del
01 de mayo la relaté claramente la
victima, indicando que el imputado
tenia los pufios apretados, la camisa
arremangada y los dientes apretados;
seflalando que estd cumpliendo con-
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dena por homicidio calificado y que
como €l mismo le dijo a la victima, la
carcel ha sido su casa. No se trata del
ilicito de maltrato habitual, puesto
que se requiere reiteracion.

En la oportunidad prevista en el arti-
culo 343 del Cédigo Procesal Penal,
pide que no se reconozca la colabora-
cién sustancial, ya que con su decla-
racién traté de modificar los alcances
de su conducta.

SEXTO: Que la defensa, en su ale-
gato de apertura indicé que se debera
absolver a su representado, ya que
no ha realizado las amenazas del art.
296 N°3, puesto que no es efectivo
que haya pronunciado esas palabras,
faltando el verbo rector dentro de los
elementos del tipo, esto es, amenazar.
Igualmente, agrega que las supuestas
amenazas no revisten los caracteres
de seriedad y verosimilitud.

En el alegato de clausura solicita que
se absuelva a su representado, por que
no ha existido amenaza alguna, como
lo sefial6 su representado. Se trata eso
si de una historia de pareja y sus hijos
bastante trigica, que no debe solucio-
narse en este Tribunal. Podria haber
un maltrato habitual que sea de com-
petencia del Juzgado de Familia o de
Garantia, en todo caso no de caricter
fisico, ya que ninguna de las testigos
relata agresiones de este tipo; por el
cual tampoco se podrd condenar, ya
que no fue materia de requerimiento.
Agrega que el temor de las victimas
no es suficiente para configurar el
delito de amenazas.

En la oportunidad establecida en
el articulo 343 del Cédigo Proce-
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sal Penal, solicita se le reconozca la
atenuante del art. 11 N9, ya que
colaboré al sefialar que habian dis-
cusiones y que habia tomado, colo-
candose en el lugar del hecho. Sin
perjuicio de conceder o no la ate-
nuante, de todas maneras pide que
se condene al minimo de 61 dias, ya
que todo el dolo se agota en la satis-
faccién del tipo, siendo las amenazas
menos lesivas y antijuridicas.

SEPTIMO: Que, como medio de
defensa, el imputado prest6 declara-
cién en la audiencia de juicio, expre-
sando que nunca la ha amenazado
en esa fecha en que llegé a la casa.
El problema era porque ella le decia
que no volviera a la casa y ¢l llegaba
después igual. A veces llegaba a la
casa porque su hija lo llamaba y otras
veces iba “por las de ¢l nomis”. La
ultima vez él le dijo que no volveria.
Si ella le quiere dar otra oportunidad
él la aceptaria, porque la quiere.

Respondiendo a las preguntas del fis-
cal dice que cuando iba a la casa por
su propio gusto ella le decia que para
qué iba a la casa, porque ella no lo
queria alli. El imputado le respondia
que iba porque la hija lo habia lla-
mado. Le iba a hacer trabajos, pin-
tarle la casa por fuera o por dentro.
Su hija lo llamaba a la circel, su hija
se consiguié el teléfono de estadis-
tica. E1 01 de mayo llegé a las 11 de
la noche. Salia a las 6 de la tarde de
Los Angeles. A veces se iba de a pie
hacia el Santo desde Tomé. También
caminaba desde la rotonda, ese dia
no andaba ebrio.

En el interrogatorio de la defensa
indica que venia desde Los Angeles

SENTENCIAS COMENTADAS



Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar

porque estd privado de libertad. Salia
con beneficio los viernes. Llegaba de
noche. Ese dia no estaba ebrio, antes
habia tomado una copita antes de
llegar a la casa, de camino a la casa,
no sabe dénde, porque no conoce
acd, no es de acd. Cuando venia para
acd siempre se tomaba esas copi-
tas cuando venia para acd. Ebrio es
cuando uno no se da cuenta de lo que
hace, el 01 de mayo habia tomado una
copita, siempre lo hacia cuando venia
para acd. No sabe en qué momento
llamé su sefiora a Carabineros. Cree
que fue porque él le dijo a su sefiora
que no iba a venir mds. Las veces que
venia a Tomé se quedaba en la casa,
porque la hija lo llamaba y a veces
venia por las de él. En esas ocasiones
ella le decia que a qué venia porque
ella no lo necesitaba alli, le decia que
se fuera, pero €l se quedaba en la casa
y se iba al dia siguiente. Estas eran las
discusiones de siempre, en esas oca-
siones no la amenazaba, nunca lo ha

hecho.
OCTAVO: Que, en la audiencia de

preparacién del juicio oral los inter-
vinientes no acordaron convenciones
probatorias.

NOVENO: Que, con la finalidad de
acreditar los fundamentos de su acu-
sacién, el Ministerio Publico rindié
prueba testimonial y documental.

Declar6 N.C.B.D., quien advertida
de sus derechos y luego del juramento,
sefiala que el 01 de mayo en la noche
llega su esposo desde la cércel de Los
Angeles. Le fue a abrir la puerta y vio
que venia con trago. El sabe que ella
no quiere que tome, siempre le dijo
lo mismo, que no tomara, pero nunca
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entendié. Lo hizo pasar al living y
que tomara asiento. Ella también se
sentd y ahi le dijo que no queria que
tomara, que asi no podian seguir y
que entonces no queria ella que vol-
viera, que se fuera al dia siguiente y
no volviera mis. Entonces él le res-
pondié “td no tienes que echarme, lo
que tienes que hacer es respetarme y
quererme, porque yo, la cdrcel para
mi, es mi casa, porque yo soy capaz
de muchas cosas, hasta de matarte”.
La testigo en ese momento sinti6
que el corazén se le salia, las piernas
le temblaban. Fue donde su nieta, de
10 afios. Estaba durmiendo. Estuvo
a punto de despertarla porque ella se
sentia sola, pero no lo hizo. Volvié
donde estaba él, la tele estaba apa-
gada y ella prendi6 la tele para que la
viera. En ese instante ¢l se arremangé
las mangas de la casaca y apretaba los
dientes, este hombre. Ella miraba
varias veces el reloj, esperando a su
hija, la que antes habia llamado y le
habia dicho que llegaria temprano. El
le dijo que qué miraba tanto el reloj,
si “esa no va a llegar temprano”. Dos
meses antes también la habia amena-
zado en el pasillo, porque ella le dijo
que no lo queria curado. El la queda
mirando con una mirada fija, tras-
pasante y le dice “yo en este instante
tuviera un arma, yo te mato mierda”.
Después de esto ha estado muy mal,
con desmayos, depresién, constan-
temente en el médico y tomando
remedios. Estd amenazada de mucho
tiempo, él siempre la amenazé, desde
que lo fue a ver cuando €l cay6 a la
carcel. El estd en la circel porque
tuvo una discusién con una persona
y la mat6. Cuando €l cay6 a la cir-
cel, ella que estaba enferma después
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se levanté y lo fue a ver. Con mucho
dolor, porque lo queria, pero ahora se
ha sacado las vendas de los ojos. Ella
quedé sola con sus hijos, luchando
por 17 afios con sus hijos. Ahora estd
haciendo los trdmites de divorcio. El
hecho por el que estdi cumpliendo
condena, fue una discusién que tuvo
con otra persona y su hijo. Ella venia
llegando de una operacién, y en la
noche él salié. Siempre se hizo lo que
él decia, a ella nunca se la tomaba en
cuenta, ella nunca mandé, hizo lo que
quiso y ahora queria seguir haciendo
lo mismo. Ahora se toma en cuenta
ella, no quiere hacer mds vida con ese
hombre. Ahora, teniéndolo al frente
siente que cumplié con lo que tendia
que hacer, ya basta de ocultar cosas
tantos afios. Le tiene mucho miedo.
Pero incluso cuando ¢l venia ella lo
esperaba con una cama limpia, recién
bafiada, ella vieja y todo, pero limpia.
Siempre le dijo que no con trago,
porque lo que pasé antes fue con
trago. Ella quiso hacer una vida con
él, su hija que vive en Concepcién le
dijo que lo perdone, pero ella no lo
puede querer por obligacién, €l no la
comprd, nunca la tomé en cuenta.

Respondiendo a las preguntas del
Tribunal dice que ella no queria que
él tomara “por eso mismo”, que “eso
me qued6 dando vuelta en la cabeza,
lo que cometié por haber tomado
trago”, cuando tomaba siempre era
violento, mandaba, amenazindola
siempre a €, alegando solo, curado.
Ahora que ya venia de vuelta ella
pensaba hacer una vida con él, nunca
tuvo otro hombre. Cuando se fue a
la cércel ella quedé sola, no tuvo otro
hombre porque €l ya la tenia amena-
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zada, estuvo amenazada durante 17
afos, s6lo quiso salir adelante, formar
su hogar y esperarlo cuando saliera,
como lo hizo. Eso fue por el vino.

Prest6 declaracién S.A.M.B., quien
advertida de sus derechos y luego
del juramento de rigor indica que
el 01 de mayo de este afio, su papd
siempre llegaba los dias viernes a
la casa. Cuando su papd empezé a
salir estaban contentos, porque se
suponia que iba a cambiar. Empezé
a tomar y por eso habian problemas,
su mamd no queria eso. No llegaba
curado, sino que tomado no mds.
Siempre llegaba a las 9:00 al centro,
por lo que debia llegar temprano,
pero llegaba a las 11:30 de la noche.
Empezaban a discutir, lo mismo de
siempre, como cuando ella estaba
chica. La testigo trabaja hasta 01:30
de la noche y cuando llegaba los veia
peleando. Ella se preocupé porque su
mama4 estaba sola en la casa con su
hija, su hija tiene 10 afios y no queria
que estuviera pasando lo mismo que
ella pasé cuando tenia 6 afios. Por
eso ese dia cuando la testigo llamé
desde su trabajo, su mama le pidié
que se fuera temprano. Cuando llegé
la mam4 estaba mal, nerviosa, tras-
piraba helado y su papa estaba con
las mangas arremangadas y ahi su
mamd le dijo que estaban peleando.
Su mama le dijo que él le habia dicho
que tenia que respetarlo y quererlo,
porque su mamd lo habia echado de
la casa. Ahi su mamid le dijo que él
le manifesté que tenia que respetarlo,
sino la iba a matar. A su mami la
encontré mal, nerviosa, cuando ella
llegé se puso a llorar. Su mamad le dijo
que cuando su papi le dijo eso, ella se
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fue al dormitorio donde estd su hija
y la quiso despertar, pero después lo
pensé mejor, para que si pasaba algo
que le pasara a ella no més y que su
hija no viera nada. La testigo lla-
maba a su padre a veces para que las
viniera a ver, no recuerda que llegara
sin invitacidn, ellas siempre lo espe-
raban, a veces iba donde su abuela, o
a veces no llegaba el viernes, sino que
el sébado.

En el contra examen expres6 que las
discusiones entre su papid y mama
ahora que estaba con los beneficios
los fines de semana eran por la hora
en que llegaba, llegaba tarde y la
mamd al saludarlo al tiro sabia que
habia tomado. Por eso siempre empe-
zaban las discusiones, por llegar tarde
y tomado. Ella nunca lo vio curado,
para ella curado es una persona que
se cae o tambalea, tomé alcohol, que
es diferente a una persona curada. Su
papé estaba consciente de las cosas que
hacia y decia, podia recordarlo. Esto
empezaba cuando ella no estaba en
la casa. La testigo le decia a la mama
que se callara porque estaban las dos
no mis en la casa. Ella no estuvo pre-
sente cuando su papd amenazé a la
mamd. La primera vez que la ame-
naz6 su mama le dijo que fue de dia,
su mamd le dijo que ya no lo queriay
que se fuera, y ahi su papi le dijo que
“en este mismo instante, si tuviera el
arma te mataria, mierda”. Ella se lo
recriminé a su papd, pero él dijo que
fue un decir y la testigo le dijo que
c6mo le decia eso porque su mamd se
cree todo. Esto fue varios meses antes
del 01 de mayo, no lo observé. Ella le
crey6 a su papd porque ella lo quiere.
En la noche, cuando ellos se ponian a
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pelear la testigo también se asustaba.
Le tiene miedo a la noche, porque
siempre las cosas que pasaron fue-
ron de noche, de dia en cambio no,
porque hay gente. Si pasan las cosas
de noche a ella le da miedo porque
también estd su hija. Cuando pelea-
ban de noche y su papa se iba para
afuera, ellas estaban con miedo aden-
tro. Tenfan temor de que en la noche
pasaran las cosas, lo que izo su papa
fue de noche. Tienen mds temor de
que esas cosas, como de las que fue
condenado su papd ocurran de noche.
No hubo destrozos ni agresiones los
dias que su papd estuvo en la casa. Ese
dia cuando llegé a la casa su mamd le
dijo que su papd le dijo “que bueno
que llegaste, porque te estaba espe-
rando”, que su papa le habia dicho
que por qué miraba tanto el reloj, que
la testigo no iba a llegar. Esto por-
que cuando su papa empez0 a salir la
testigo empezé a llegar mds tarde a
la casa desde su trabajo, estaba con-
tenta, nunca pensé que iba a pasar
algo malo, salia con amigas. Ese dia
su mama le conté que su papd dijo
que “que mirai tanto el reloj, si esa
no va a llegar temprano” y su mama
estaba nerviosa, le habia encontrado
una botella de vino, su papa le habia
dicho que tenia que respetarlo y que-
rerlo, sino la podia matar.

Respondiendo a las preguntas del
Tribunal responde que sentia miedo
en la noche, lo mismo cuando estaba
chica, ella y su hermano se escondian
debajo de la cama. Ahora, cuando
empezaban con las discusiones ella se
ponia a tiritar, les decia que pararan
de discutir, su hija estaba ahi, ella se
hacia la dormida, pero al otro dia le
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decia a la testigo “mamita, yo escuché
anoche todo lo que se dijeron” y por
eso tenia miedo. Temia que aella o a
su hija le hiciera dafio. A la pregunta
que tipo de dafio guarda silencio.
Finalmente indica “a que siguieran
las peleas, que le hiciera dano a su
papd”. Agrega que de repente cuando
salia su papd para afuera no sabia
qué andaba haciendo o buscando.
A la pregunta de qué pensaba que
podia andar buscando, luego de un
momento responde “cualquier cosa
para pegarles”.

Adems se incorporé al juicio en la
forma establecida en el articulo 333
del Cédigo Procesal Penal, la prueba
documental consistente en el certifi-
cado de matrimonio celebrado el 26
de abril de 1976 entre el imputado
y dofia N.C.B.D,; y el extracto de
filiacién y antecedentes, donde apa-
rece una condena dictada en la causa
Rol N°33.042-1992 del Segundo
Juzgado del Crimen de Los Angeles,
condenado el 01 de junio de 1993 a
la pena de 20 afios de presidio mayor
en su grado méximo por el delito de
homicidio calificado.

En este acdpite se describe claramente
el contexto de la vida de la victima y
su hija, su relacion con el imputado, el
temor reverencial y respeto que la vic-
tima tenia por él, por ser su conyuge, por
todo lo que significaba en su vida.

Del relato de la victima y la testigo se
puede deducir claramente que la ame-
naza es grave, a tal punto que deter-
mina a la victima a correr a esconderse
a un dormitorio con su nieta; y luego;
arrepentirse de ello, y salir del dormito-

rio, ASUMIENDO que en caso que le

vaya a pasar algo, prefiere que le pase a
ella y no a su nieta. Asi lo manifestd en
la audiencia cuando declaré ante el Juez
y este Fiscal.

De ello se desprende, también, que fue
idonea para crear un estado de alarma,
ni siquiera putativo, sino real, estado
de alarma, que con las modalidades de
la accion (manos y dientes apretados)
mds la historia de vida del imputado
(condena por homicidio) y condiciones
fisicas actuales (ingesta de alcohol), a
cualquiera persona le habrian causado
pavor.

DECIMO: Que, la Defensa se

estuvo a la prueba comin ya rendida.

UNDECIMO: Que el Tribunal,
apreciando la prueba antes referida
con entera libertad y sin contradecir
los principios de la légica, las méxi-
mas de la experiencia y los conoci-
mientos cientificamente afianzados,
ha llegado a la conviccién que se
encuentran acreditados, mds alld de
toda duda razonable, los siguientes
hechos: el dia 01 de mayo del afio
2009 aproximadamente a las 23,00
horas llegé un apersona al domici-
lio de su cényuge dofia N.C.B.D.
ubicado en xxx, gracias a que se
encontraba con el beneficio intra
penitenciario de salida los fines de
semana. Llegé al domicilio bajo los
efectos del alcohol y le senalé expre-
samente “si no me aceptas soy capaz
de matarte”, causindole un profundo
temor a la victima B.D., atendido
que en otras oportunidades le habia
hecho amenazas de muerte, indi-
cando que no le importaba nada que
la cércel habia sido su casa.
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DUODECIMO: Que, para el esta-
blecimiento de los hechos deter-
minados en el considerando que
antecede, el Tribunal, apreciando la
prueba rendida en la audiencia de
juicio oral de conformidad al articulo
297 del Cédigo Procesal Penal, ha
tenido en consideracién especial la
prueba testimonial presentada por el
Ministerio Publico, en particular, con
lo expresado por la ofendida y M.B.;
la que resulta idénea para arribar en
definitiva a las concusiones facticas
que se han tenido recién asentadas.

En efecto, cabe dejar establecido que
los testimonios sefialados resultan
en todo concordantes, explicando
de una manera coherente, conexa
y 16gica los hechos sobre los cuales
han depuesto, relatando cada una de
las testigos los acontecimientos que
durante el juicio han referido, dando
suficiente razén de sus dichos, tanto
en lo que respecta al lugar, oportuni-
dad y a las circunstancias accesorias
en que sucedieron, impresionando en
definitiva al Tribunal como elemen-
tos de prueba veraces y creibles, sin
que, por otro lado, sus dichos hayan
resultado controvertidos por prueba
alguna en contrario, ni por la declara-
cién parcial del imputado y sin que se
advierta un motivo para no ser vera-
ces en sus declaraciones.

Asi, respecto a la accién tipica de
“amenazar”, es decir, de dar a enten-
der con actos o palabras que se quiere
hacer algiin mal a otro; ambas testi-
gos estdn contestes en indicar que el
imputado profirié la expresién “seria
capas de matarte”, agregando tam-
bién que luego de aquello, la ofen-
dida lo encontré con los brazos de la
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camisa arremangados, con los pufios
y dientes apretados; acciones fisicas
que el Tribunal estima se deben valo-
rar conjuntamente con las expresio-
nes vertidas y que son demostrativas
de que en ese momento el imputado
estaba en un estado de agitacién y
posible descontrol. Estas conduc-
tas anexas a las palabras que utilizd,
son las que configuran el caricter de
serias y verosimiles a las amenazas.

El mal que se anuncié se ocasionaria
a la ofendida, es uno que ataca direc-
tamente su vida, la que fue proferida
sin observarse en el tenor de la misma
ni en las circunstancias exteriores,
que se haya manifestado como broma
o burla, sino que mds bien queda de
manifiesto la intencién de concre-
tar el mal anunciado. En efecto, lo
anterior se colige de diversas circuns-
tancias en las que las testigos estdn
plenamente contestes, a saber: que la
ofendida y el imputado estaban sélo
en compaiia de la nieta de 10 afios
de edad; en un domicilio ubicado en
un sector rural; que los sucesos acae-
cieron de noche -como era siempre
que habia problemas en la familia-;
que momentos antes el sujeto activo
habria estado bebiendo alcohol, lo
que lo ponia violento -como también
ocurria antes y que al parecer motivé
la conducta homicida del imputado
realizada hace 17 afios atrds-; y que
ademids de las palabras, el imputado
tuvo gestos intimidantes con la vic-
tima.

Ahora bien, habiéndose asentado la
seriedad de la amenaza en cuanto a
su existencia como tal, también el
Tribunal ha llegado a la conviccién
que esta es verosimil respecto al mal
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con el que se amenaza. Es decir, que
desde la perspectiva de la ofendida,
por la forma y circunstancias en que
fue proferida, para ella resulté tan
creible su realizacién, que incluso la
movié a dirigirse a la pieza donde
estaba durmiendo su nieta y desper-
tarla, para luego arrepentirse, segin
lo manifestado por M.B., ya que si
pasaba algo, la ofendida opté por que
le pasara a ella y no a la nifa. Otro
elemento que reafirma esta con-
clusién, es que desde ese momento
B.D. miraba insistentemente la hora,
esperando que llegara pronto su hija,
a quien antes ya habia solicitado vol-
ver temprano por la presencia inti-
midante del sentenciado en la casa.
Es decir, claramente en la victima
produjo un serio temor de perder su
vida, temor que ademds analizado
objetivamente este Tribunal com-
parte, en razén de lo expresado en
el parrafo precedente y también de
la forma que el Tribunal aprecié a
la disposicién de las testigos en su
declaracién. En efecto, aun cuando la
ofendida se veia mds resuelta y con
poder de su situacién personal actual,
al responder las preguntas del Fis-
cal senalé que al imputado le tiene
miedo y que siempre lo ha tenido,
describiendo toda una vida de malos
tratos, amenazas -incluso cuando él
estaba preso-, humillaciones, etc., las
que en conjunto, han servido para
formar conviccién de la seriedad y
verosimilitud del mal que el sen-
tenciado anuncié. A mayor abunda-
miento, produjo mayor impresién el
tenor y disposicién corporal de la tes-
tigo M.B., quien no se atrevia a decir
la palabra “matar”, para describir la
amenaza que su madre le habia rela-
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tado haber sufrido, y cuando final-
mente lo dijo, lo hijo bajando la vista
y el volumen de su voz; lo que este
Tribunal aprecia segn las méximas
de la experiencia, como un profundo
terror respecto al sentenciado, el que
incluso llegaba al extremo de sentir
miedo cuando él salia al patio, ya que
no sabia lo que podia estar buscando,
como algo con que hacerles dafio.

Finalmente, la inmediacién permitié
a esta Juez apreciar otra circunstan-
cia relevante, que es el que siempre
ha estado presente en el recuerdo de
la victima y su hija, algo que no fue-
ron capaces ninguna de describir con
detalle o incluso de nombrar con pre-
cisién frente a las preguntas tanto del
Fiscal, como del Defensor e incluso
del Tribunal: el hecho que el senten-
ciado fue condenado por homicidio
calificado; aprecidndose en esta juez
evasivas en recordarlo.

De esta forma, con la prueba ya valo-
rada, lo cierto es que queda en evi-
dencia que se ha atentado contra la
seguridad individual de la amena-
zada como presupuesto de la liber-
tad, amenaza no sujeta a condicién
alguna, sino que queda claro que el
actor sélo buscaba infundir temor en

la seguridad de B.D.

De la manera antes referida, la
prueba que ha sido valorada, resulta
apta para acreditar, mds alld de toda
duda razonable, los hechos asentados
precedentemente y motivan al Tribu-
nal a arribar a aquellas conclusiones
ficticas, aprecidndola libremente,
sin contravenir los principios de la
légica, las méximas de la experiencia
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y los conocimientos cientificamente
afianzados.

DECIMO TERCERO: Que, los
hechos que se han tenido por acredi-
tados en el motivo séptimo, constitu-
yen el delito de amenazas, previsto y
sancionado en el 296 N°3 del Cédigo
Penal, en grado de consumado, toda
vez que el dia 01 de mayo del afio
2009 aproximadamente a las 23,00
horas llegé el requerido S.T.MLR.
al domicilio de su cényuge dofia
N.C.B.D. ubicado en xxx, gracias a
que se encontraba con el beneficio
intra penitenciario de salida los fines
de semana. Llegé al domicilio bajo
los efectos del alcohol y le sefialé
expresamente “si no me aceptas soy
capaz de matarte”, causindole un
profundo temor a la victima B.D.,
atendido que en otras oportunidades
le habia hecho amenazas de muerte,
indicando que no le importaba nada
que la cércel habia sido su casa.

DECIMO CUARTO: Que, acorde
a la aseveracion tenida por cierta en
los fundamentos precedentes, no cabe
sino concluir que el acusado ML.R.
intervino en calidad de autor directo
en el ilicito penal asentado en la
motivacién anterior. Efectivamente,
los elementos de prueba analizados
en este fallo llevan al convencimiento
del Tribunal, m4s alld de toda duda
razonable, que el Estado ha desvir-
tuado la presuncién de inocencia y
demostré que actué en calidad de
autor ejecutor, desde que tomé parte
en la realizacién del hecho de una
manera inmediata y directa.

Asi, B.D. y M.B. estin contestes

en imputar autoria material directa
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al sentenciado, la primera porque
lo vio directamente y la segunda
por haberlo escuchado de su madre
cuando regres6 a la casa, agregando
que la encontré mal, nerviosa y que
cuando llegé se puso a llorar, reac-
ciones fisicas en la ofendida que dan
credibilidad a su relato; lo que ade-
mis demuestra el dolo directo del
sujeto activo, puesto que su conducta,
tanto de palabra y gestos, se enca-
miné a infundir temor en la ofendida
-segun las testigos- porque su con-
yuge tenia que aceptarlo, quererlo y
no expulsarlo de la casa.

Se deja igualmente asentado que las
testigos estdn contestes en que el
hecho se habria producido cuando
el imputado se encontraba gozando
del beneficio de salida los fines de
semana, ya que se encuentra preso en
Los Angeles, lo que explica su pre-
sencia en el hogar.

DECIMO QUINTO: Que, por
todo lo reflexionado, sobre la base de
la prueba producida y que no ha sido
no desvirtuada, esta sentenciadora ha
adquirido la conviccién, mds alld de
toda duda razonable, que la existencia
del ilicito penal objeto de la acusacién
formulada por el Ministerio Pudblico
fue acreditada durante el juicio oral y
que en €l efectivamente le correspon-
di6 al acusado participacién culpable,
en calidad de autor segtin lo establece
el articulo 15 N°1 del Cédigo Penal,
el cual se encuentra en grado de desa-
rrollo consumado.

DECIMO SEXTO: Que el Tribu-
nal no hard lugar a lo solicitado por
la defensa en orden a absolver por no
haberse acreditado las amenazas o
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por no ser estas serias y verosimiles;
en razén de lo ya latamente expresado
en el motivo duodécimo, puesto que
hubo amenazas, siendo suficiente a
este respecto la utilizacién de la frase
“seria capaz de matarte”, la que unida
a los demads elementos de hecho que
la rodearon, sélo llevan a concluir en
que efectivamente se amenazé en los
términos que se entiende esta palabra
por el Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espafiola, y que
esta satisface los presupuestos pena-
les copulativos de seriedad y verosi-
militud; por lo que se desechard su
peticién en este sentido.

En conclusién, habiéndose supe-
rado el criterio de duda razonable, se
estima que la prueba de cargo ha sido
suficiente para producir la conviccién

del Tribunal.
DECIMO SEPTIMO: Que, no se

acogerd la atenuante del articulo 11
N*9,ya que la declaracién del acusado
s6lo sirve para situarlo en el lugar de
los hechos, cuestién ya probada con
los testimonios de las testigos. Por
lo demis, en su exposicién niega el
hecho capital de las expresiones ver-
tidas y niega también otras amenazas
anteriores, respecto a lo cual al menos
en una de ellas existe acuerdo entre
las testigos que si se ocasionaron, por
lo que su declaracién ha propendido
a desviar la atencion del Tribunal mas
que a aclarar los hechos, razones sufi-
cientes para estimar que no ha cola-
borado, ni siquiera accidentalmente
con la investigacion.

DECIMO OCTAVO: Que, siendo
la pena un grado de una divisible, no
existiendo modificatorias de respon-
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sabilidad penal, segin lo dispuesto
en el articulo 67 inciso 1 de Cédigo
Penal, el Tribunal esta facultado para
recorrer la pena en toda su extension.
En este caso, considerando la grave-
dad del mal con el que se amenazé, la
posibilidad cierta de que se concre-
tara, la situacién de riesgo de la vic-
tima, su vulnerabilidad, por la hora y
lugar en que se encontraba, la mayor
extensiéon del mal ocasionado con el
delito, por todas las afecciones fisicas
y psicoldgicas que en razén de estos
hechos se ocasionaron a la ofendida,
ademis del temor constante a la pre-
sencia del imputado; se estima que
una pena de trescientos dias resultard
proporcionada al mal ocasionado
con el delito, por lo que se aplicard la
sancién en dicha extensién, en forma
efectiva.

Por estas consideraciones y atendido
lo dispuesto en los articulos 1, 7. 14
N°1, 15 N1, 18, 21, 24, 25, 26, 30,
47,50,67,69,296 y demis aplicables
del Cédigo Penal; articulos 1, 2,7, 9,
12, 13, y demis aplicables de la ley
20.066; articulo 1, 36, 45,46, 47,282,
295, 296, 297, 309, 323, 325, 328,
333, 338, 339, 340, 341, 342, 344,
346, 348, 388, 389, 393, 394, 395,
395 bis, 396 y 468 del Cédigo Pro-

cesal Penal; se declara:

I.- Que se condena, con costas, a
S.T.M.R., ya individualizado, a la
pena de trescientos dias de presidio
menor en su grado minimo, por su
responsabilidad en calidad de autor
del delito consumado de amenazas
no condicionales, cometido en esta

comuna el 01 de mayo de 2009.
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II.- Que se condena a la accesoria
legal de suspensién de cargo u oficio
publico durante el tiempo de la con-
dena.

III.- Que, se condena a la pena acce-
soria establecida en el articulo 9 letra
b) de la Ley N°20.066, prohibicién
de acercarse a la victima y a su domi-
cilio, lugar de trabajo o estudio, por el
plazo de un afo contado desde que el
imputado recupere su libertad.

IV.- La pena corporal impuesta la
deberd cumplir en forma efectiva,
una vez que termine el cumplimiento
de la pena dictada en la causa Rol
N"33.042-1992 del Segundo Juz-
gado del Crimen de Los Angeles, sin

abonos que considerar.

Certifiquese para efectos de lo dis-
puesto en el articulo 468 del Cédigo
Procesal Penal.

Registrese, dése copia y archivese en
su oportunidad.

RUC N°0900460609-1.
RIT N°658-2009.

Dictado por dofia TANIA GAL-
GANI UGARTE, Juez de Garantia
de Tomé.

CERTIFICO: Que, con esta fecha
remiti la presente sentencia via
correo electrénico al Fiscal Adjunto

Juan Yéfiez Martinich y al Abogado
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Defensor Juan Pablo Villanueva Car-
demil. Tomé, 06 de octubre de 2009.
“TU NO TIENES QUE
ECHARME, LO QUE TIENES
QUE HACER ES RESPETARME
Y QUERERME, PORQUE YO,
LA CARCEL PARA MI, ES
MI CASA, PORQUE YO SOY
CAPAZ DE MUCHAS COSAS,
HASTA DE MATARTE”.-

Esta frase es el resumen de lo ocurrido
el dia de los hechos, pero mds que eso, es
lo que la victima declara ante el Tri-
bunal, el cual, gracias a la existencia de
la inmediacion, pudo corroborar que lo
que acontecid ese dia, no fue una mera

pelea.

Hubo amenazas que fueron capaces de
crear un estado de temor o inquietud en
quien las sufrid, que le impuso trabas a
la libertad de la victima, en forma ile-
gitima, limitando su autodeterminacion

y libertad.

Esas trabas, ese temor, ese dolor, pavor
y pdnico, sélo se puede vivir cuando se
tiene a la victima presente...estos senti-
mientos se vivieron el dia 1 de mayo de
2009 en la casa de la victima, pero se
revivieron en el Tribunal de Garantia
de Tomé el dia del juicio simplificado,
los cuales aiin recordamos. Esa vivencia
repetida, a través de la inmediatez en el
Tribunal, permitieron mds alld de toda
duda razonable, condenar a un sujeto,
pero mds importante aiin, proteger a
una victima.
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