ISSN: 0718-6479 ‘ o '

FISCALIA

Revista Juridica del
Ministerio Publico

N°54 - Marzo 2013




REVISTA JURIDICA
DEL MINISTERIO PUBLICO

N°54 - Marzo 2013



Fiscal Nacional y Representante Legal:

Sabas Chabudn Sarrds

Encargado de la Revista Juridica del Ministerio Publico:
Pablo szmpos Musioz

Comité Editorial:
Pablo Campos Murioz

Joordinador

Karen Guzmdn Valenzuela
Sandra Luco Castro
Ricardo Mestre Araneda

Antonio Segovia Arancibia

r
[

Colaboradores:

Andrea Gonzdlez Leiva
David Opazo Meneses
Soledad Poblete Moya

La Revista Juridica del Ministerio Publico (ISSN N°0718-6479) es una publicacién de la Fis-
calia Nacional de la Institucién, continuadora del Boletin del Ministerio Publico, cuyo primer
numero fue publicado en mayo de 2001. Durante su primer afio de publicacién, fue editado
mensualmente. Durante el afio 2002 lo fue cada dos meses y, en el 2003, el incremento del
material de difusién generado por la Reforma, forzé su edicién trimestral, para fortalecer la
recopilacién y seleccién del material a publicar. Contiene 1.- Jurisprudencia; 2.- Comentarios de
Jurisprudencia (articulos en que autores pertenecientes al Ministerio Publico o externos analizan
aspectos doctrinarios interesantes de fallos correspondientes al nuevo procedimiento penal) y
3.- Articulos e Informes de autores pertenecientes al Ministerio Publico o externos que analizan
diversos temas de derecho, principalmente derecho penal y procesal penal, o se informa sobre
distintos aspectos relativos a la reforma procesal penal.

Toda solicitud de canje o donacién de la Revista debe dirigirse a la Biblioteca de la Fiscalia Nacional.
Direccién: General Mackenna 1369, 2° piso, Santiago, Chile.
E-mail: sluco@minpublico.cl

Teléfono: 2965 9693

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

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

El Ministerio Publico autoriza la reproduccién del contenido de esta publicacién, siempre y cuando se
cite al autor, el nimero y afio de la publicacién y no se utilice para fines comerciales.



INDICE

PROLOGO

|. MATERIAS DE INTERES GENERAL

Requerimiento de inaplicabilidad acogido. Articulos 276 y 334
del Cédigo Procesal Penal. Prueba generada en la justicia militar.
Control de constitucionalidad de las leyes 9

Tribunal Constitucional

Requerimiento de inaplicabilidad rechazado. Articulo 277 inciso 2° del Cédigo
Procesal Penal. Exclusién de pruebas. Apelacién del auto de apertura del Juicio
Oral por parte del querellante. Empate de votos 37

Tribunal Constitucional

I1. DIVISION DE ATENCION A VICTIMAS Y TESTIGOS

Plan General de Implementacién del Sistema de Informacién

y Atencién a Usuarios (SIAU)

Periodo 2011-2016 61
Ricardo del Canto Meéndez

[11. UNIDAD ESPECIALIZADA ANTICORRUPCION

Elementos minimos del modelo de prevencién de delitos
al interior de una empresa 83

Herndn Ferndndez Aracena

IV. UNIDAD ESPECIALIZADA DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS Y ESTUPEFACIENTES

Implicancias de la Ley 20.603 respecto de la Ley 20.000

que sanciona el trafico ilicito de drogas 111
Ximena Marcazzolo Awad

Sentido y alcance del articulo 43 del la Ley 20.000 123
Jorge Valladares Opazo



V. UNIDAD ESPECIALIZADA EN COOPERACION INTERNACIONAL Y EXTRADICIONES

La inmunidad diplomitica

Karinna Ferndndez Neira y Eduardo Bolados Ampuero

VI. UNIDAD ESPECIALIZADA EN DELITOS SEXUALES Y VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Maltrato infantil y los delitos sexuales
Catalina Duque Gonzdlez

Resultados de la actualizacién de estudio sobre metaperitajes realizados por
la defensa a informes psicolégicos y psiquidtricos de evaluacién pericial de
credibilidad de testimonio y evaluacién pericial de dafio, presentados por el
Ministerio Publico en audiencias de juicio oral los afios 2010-2011

Softa Huerta Castro

Filicidio en Chile. Incidencia estadistica y analisis de las denuncias
sobre muertes de nifios, nifias y adolescentes a manos de sus padres
entre los afios 2010 a 2012

Roberto Rodriguex Manriquez

VII. UNIDAD ESPECIALIZADA EN LAVADO DE DINERO, DELITOS ECONOMICOS,
MEDIOAMBIENTALES Y CRIMEN ORGANIZADO

Acerca de los requisitos de aplicacién del principio de confianza
en la criminalidad empresarial
Comentarios a propésito del fallo del denominado “caso ADN”

Andrés Salazar Cidiz
La figura del “testaferro” del delito de lavado de dinero, con relacién

al delito de asociacién ilicita

Angélica Torres Figueroa

VIIl. UNIDAD ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE Y
DELITOS VIOLENTOS

El sistema de responsabilidad penal adolescente desde la 6ptica de la Fiscalia,
a cinco afios de su entrada en vigencia
Ewva Curia Castroy Maria José Taladriz Eguiluz

La infraccién penal adolescente desde un analisis histérico y juridico
Alejandra Vera Azdcar y Francisco Maffioletti Celedon

137

151

159

177

199

219

233

253



PROLOGO

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, OCDE, retne a
un grupo de paises que pretende politicas o soluciones conjuntas en pos del bienestar
y la democracia. Llegar a ser parte de esta organizacién resulta ser la culminacién de
un proceso que debe contemplar una serie de avances que sustenten que, como pais,
se cumple con las condiciones econémicas, politicas y legislativas necesarias.

En enero del afio 2010 se firmé el ingreso de Chile a la OCDE, lo que no sélo ha
significado una ganancia en prestigio internacional, sino asumir una serie de com-
promisos, que entre otros, ha implicado realizar reformas legales que nos igualen a
los criterios que rigen a los demds paises miembros.

Dentro de estas modificaciones legislativas, destacamos la Ley N"20.393, que esta-
blece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, porque significé una inno-
vacion radical en materia de responsabilidad penal. Y como toda normativa nueva,
que ademads instaura nuevas figuras juridicas, la aplicacién prictica de sus disposicio-
nes ha ido generando dudas, evidenciando vacios e imponiendo desatios interpreta-
tivos entre quienes operan con el ambito penal.

Haciéndose cargo de estas dificultades, nuestra Unidad Especializada Anticorrup-
cién elaboré un articulo que analiza uno de estos tépicos, relativo a los modelos de
prevencién de delitos que pueden adoptar las empresas, haciendo un paralelo con la
préctica norteamericana.

Igualmente relacionado con el tema de responsabilidades penales originadas en acti-
vidades empresariales, presentamos un articulo que analiza el fallo dictado en el
bullado caso ADN Pediitrico, trabajo estructurado especificamente a partir del prin-
cipio de confianza en la criminalidad empresarial bajo el prisma actual del principio.

Asimismo, también se presenta un articulo que analiza el rol que cumple el testaferro
en una asociacién ilicita, como aquella que realiza lavado de dinero.

Pero retomando la problemitica de la responsabilidad penal, ahora de las personas
naturales, se ofrecen sendos articulos que analizan la especial situacién de los ado-
lescentes infractores y la nueva regulacién que rige en cuanto a su responsabilidad
penal, y las sanciones o medidas a aplicar. Este resulta ser un tema de la mayor
importancia dados los actuales objetivos que orientan la legislacién pertinente y que,
siguiendo la tendencia moderna mundial, apuntan mds que a una sancién, a una
efectiva rehabilitacién de los adolescentes infractores, haciendo patente la necesidad
de contar con las adecuadas redes de contencién y formacion.


http://www.educarchile.cl/Portal.Base/Web/VerContenido.aspx?GUID=d2cc9b0b-a590-4d3c-bac9-a4b88ea2c12a&ID=189000
http://www.educarchile.cl/Portal.Base/Web/VerContenido.aspx?GUID=d2cc9b0b-a590-4d3c-bac9-a4b88ea2c12a&ID=189000

Esta breve referencia a las temdticas ya sefialadas, no obsta a que el lector pueda
encontrar en este nimero relevantes fallos de la judicatura constitucional, asi como
otros completos y fundados articulos sobre diversas materias de interés, tanto juridi-
cas como de los otros ambitos del quehacer institucional.

SABAS CHAHUAN SARRAS

Fiscal Nacional
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REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD ACOGIDO. ARTiCULOS 276 Y 334 DEL
CODIGO PROCESAL PENAL. PRUEBA GENERADA EN LA JUSTICIA MILITAR.
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Tribunal: Tribunal Constitucional

No puede pretenderse que en virtud de lo dispuesto en el articulo 8° transitorio de
la Ley N20.477, se haya querido legitimar cualquier prueba procedente del sis-
tema castrense, y mds aiin aquella que hubiere sido obtenida violando garantias
fundamentales.

8i en la audiencia preparatoria del juicio oral se verifica fundadamente que las
declaraciones de un testigo se consiguieron por medio de coaccion o amenazas, que el
tribunal de garantia no podria excluir por impedirselo el inciso final de dicha norma,
entonces seria dable plantear su inaplicabilidad por inconstitucionalidad, al cobijo
del articulo 93 inciso 11°, de la Carta Fundamental.

Lo que resulta enteramente inadmisible, a la luz de muy claros principios constitu-
cionales, es que un juez de la Repiiblica desconozca tal norma, a pretexto de que su
aplicacion importaria infringir la garantia fundamental del debido proceso.

Desde la entrada en vigencia de la Ley N°20.050, el Tribunal Constitucional es el
tinico drgano a quien compete, privativa y excluyentemente, disponer la inaplicacion
de un precepto legal por contradecir, entre otras, las garantias de la Carta Funda-
mental, con arreglo a la facultad que a este efecto le asigna su articulo 93, inciso
primero, N°6. El juez que conoce del negocio en que un precepto tendria aplicacion,
no puede mds que entenderse legitimado para requerir la inaplicabilidad del mismo.

El derecho a una adecuada defensa implica la aptitud procesal de presentar pruebas
y tener derecho a impugnar aquellas que vulneren las pretensiones y derechos que
se hagan valer. La decision del legislador en materia de debido proceso incorpora el
derecho a aportar pruebas, siendo éste uno de los derechos exclusivos que puede rei-
vindicar la victima u ofendido por el delito. Si tal derecho fue ejercido en sede procesal
militar, lo que se estaria objetando en el proceso penal ordinario es la conexion de este
derecho con su habilitacion para ejercerlo en sede procesal penal militar.

La produccion de pruebas en sede procesal militar estd sostenida en reglas constitucio-
nales que expresamente habilitan al legislador a configurar modalidades diferencia-
das de procedimientos. En tal sentido, el inciso final del articulo 83 de la Constitucion
dispone expresamente que ‘el ejercicio de la accion penal piblica, y la direccion de
las investigaciones de los hechos que configuren el delito, de los que determinen la
participacion punible y de los que acrediten la inocencia del imputado en las causas
que sean de conocimiento de los tribunales militares, como asimismo la adopcion de
medidas para proteger a las victimas y a los testigos de tales hechos corresponderdn, en



conformidad con las normas del Codigo de Justicia Militar y a las leyes respectivas, a
los organos y a las personas que ese Codigo y esas leyes determinen’.

El debido proceso, en relacion a las pruebas, incluye la doble posibilidad de aportarias
e impugnarlas, resultando claro que el Codigo Procesal Penal cautela plenamente el
derecho a impugnarlas en diferentes etapas procesales a todos los intervinientes en el
proceso penal ordinario. Sin embargo, la faz afectada por el articulo 334 del Codigo
Procesal Penal es aquella que se refiere al derecho a aportar pruebas, que se produ-
Jeron vdlidamente en sede procesal militar y cuyo traspaso el legislador ordena a la
gestion pendiente que sirve de base al requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad presentado, en consecuencia, la aplicacion de dicha norma, en lo referido
a la prohibicion de lectura de registros y documentos, importa una vulneracion al
derecho al debido proceso, en relacion al derecho a aportar pruebas.

El legislador tiene el deber de configurar un procedimiento e investigacion racionales
y justos. La racionalidad exige una construccion de este proceso conforme a las reglas
de la razon y la logica, configurando una ritualidad procesal. En tal sentido, también
se produce una infraccion al desarrollo legislativo que permite el traspaso de las cau-
sas en virtud de la regla excepcional del articulo 83, inciso final, de la Constitucion,
todo esto coordinado sistemdticamente con la reserva legal del debido proceso contem-
plada en el articulo 19, N°3, inciso sexto.

La inaplicabilidad del articulo 334 del Codigo Procesal Penal en este caso habilita
la lectura de registros y documentos en razon de lo que ha decidido razonablemente
el legislador para efectos de traspasar las causas de los tribunales militares en tiempo
de paz a la justicia ordinaria.

Se desecha el requerimiento respecto del articulo 276 del Codigo Procesal Penal.

La sentencia fue acordada con los votos contrarios de la Ministra Sra. Marisol Pesia

Torres, y los Ministros Sres. Domingo Herndndez Emparanza y Francisco Ferndn-
dez Fredes.

Texto Completo que dichas normas deben interpre-
tarse de conformidad al articulo 8°

Santiago, veinticuatro de enero de  transitorio de la Ley N°20.477.

dos mil trece.
Los preceptos cuya aplicaci(')n se

impugna disponen:

VISTOS:

“Articulo 276.- Exclusion de pruebas
Con fecha 17 de agosto de 2012, para el juicio oral. El juez de garantia,
Paola Alejandra Riveros Reygadas luego de examinar las pruebas ofreci-
ha solicitado a esta Magistratura g y escuchar a los intervinientes que
que declare contraria a la Constitu-  jubieren comparecido a la audiencia,
cién la aplicacién que se hizo de los  ordenard fundadamente que se excluyan
articulos 276 y 334 del Cédigo Pro-  de ser rendidas en el juicio oral aquellas
cesal Penal en la gestion invocada 'y  que fueren manifiestamente imper-
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tinentes y las que tuvieren por objeto
acreditar hechos piiblicos y notorios.

8i estimare que la aprobacion en los
mismos términos en que hubieren sido
of recidas las pruebas testimonial y docu~
mental produciria efectos puramente
dilatorios en el juicio oral, dispondrd
también que el respectivo intervi-
niente reduzca el niimero de testigos o
de documentos, cuando mediante ellos
deseare acreditar unos mismos hechos o
circunstancias que no guardaren perti-
nencia sustancial con la materia que se
someterd a conocimiento del tribunal de
Juicio oral en lo penal.

Del mismo modo, el juez excluird las
pruebas que provinieren de actuaciones
o diligencias que hubieren sido declara-
das nulas y aquellas que hubieren sido
obtenidas con inobservancia de garan-
tias fundamentales.

Las demds pruebas que se hubieren
of recido serdn admitidas por el juez de
garantia al dictar el auto de apertura
del juicio oral.”

“Articulo 334.- Probibicion de lectura
de registros y documentos. Salvo en los
casos previstos en los articulos 331 y
332, no se podm’ incorporar o invocar
como medios de prueba ni dar lectura
durante el juicio oral, a los registros y
demds documentos que dieren cuenta de
diligencias o actuaciones realizadas por
la policia o el ministerio piiblico.

Ni aun en los casos serialados se podrd
incorporar como medio de prueba o
dar lectura a actas o documentos que
dieren cuenta de actuaciones o diligen-
cias declaradas nulas, o en cuya obten-
cion se hubieren vulnerado garantias
fundamentales.”

1"

La gestiéon invocada es un proceso
penal por robo con intimidacién a
tres sucursales bancarias, en uno de
los cuales falleci6 el cabo de Carabi-
neros Luis Moyano, cuya viuda es la
requirente, en calidad de querellante
y acusadora particular.

Al momento de requerir de inaplica-
bilidad, se encontraba en desarrollo
la audiencia preparatoria y pendiente
la dictacién del auto de apertura del
juicio oral.

Expone la requirente que tras el
asesinato de su cényuge, el cabo de
Carabineros Luis Moyano, se inicié
de inmediato la investigacién corres-
pondiente por parte de la justicia
militar y que estando firme el auto
de procesamiento se dicté la Ley
N"20.477, que determiné la impo-
sibilidad de juzgar a civiles por tri-
bunales militares, pasando la causa a
la justicia civil, ante la cual es quere-
llante en la gestién invocada. Agrega
que en la audiencia preparatoria se
excluy6 prueba de cargo por supuesta
vulneracién de derechos fundamen-
tales y por constar en registros de
actuaciones policiales.

Argumenta que la aplicacién de la
preceptiva impugnada vulnera los
numerales 2° y 3° del articulo 19 de
la Carta Fundamental, en cuanto a
las garantias de la igualdad ante la
ley y del procedimiento e investiga-
cién racionales y justos, al impedirle
que pruebe su teoria del caso en el
asesinato de su marido y al no garan-
tizarse su calidad de victima.

Alega que los preceptos impugnados
deben ser interpretados en relacién
con el articulo 8° transitorio de la



Ley N"20.477, que habilita a la lec-
tura de registros que es impedida
por uno de los preceptos objetados.
Agrega que el citado articulo 8° tran-
sitorio ademds impide expresamente
la exclusién de prueba del articulo
276, todo ello respecto de lo obrado
ante la justicia militar en las causas
que posteriormente fueron traspasa-
das a la justicia civil.

Concluye que debe dejarse a salvo el
derecho a que la prueba producida
ante el tribunal militar sea incluida
en el auto de apertura, establecién-
dose asi excepciones a los precep-
tos impugnados, para evitar que la
prueba rendida ante tribunales mili-
tares se pierda, agregando que esa
es la interpretacién acorde con las
garantias de los numerales 2° y 3° del
articulo 19 de la Carta Fundamental.

En cuanto al caso concreto, sefiala
que de esta forma no es correcta la
exclusién como prueba de cargo del
testimonio de dofia Fabiola Carolina
Delgado Oropeza, quien depondria
al amparo del articulo 8 transitorio
dela Ley N°20.477,y que también es
incorrecto excluir medios de prueba
correspondientes a los nimeros 15,
16 y 23 del Capitulo 10 de la Acu-
sacion Fiscal, consistentes en detalles
de pasadas por pérticos de auto-
pistas por parte de los imputados y
tres fotos relativas a ello, correspon-
dientes a los mismos numeros del
Capitulo II de su adhesién a dicha

Acusacién Fiscal.

Expone que los abogados defensores
pidieron la exclusién de la declara-
cién de la testigo en cuanto al ase-
sinato de su cényuge, a lo cual se
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opuso, pero finalmente se excluyé la
prueba sosteniendo que su inclusién
no era compatible con el articulo 334
impugnado y que ademads se obtuvo
con infraccién de garantias consti-
tucionales; a ello se anadié que no
era aplicable el articulo 8" transito-
rio de la Ley N°20.477. En cuanto
a los acreditivos de los pases por
pérticos de autopistas, se excluyeron
por ser parte de informes policia-
les, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 334, en relacién al articulo
276 cuestionado, por tratarse ademads
de prueba impertinente.

Expresa ademds que la testigo no ha
podido ser ubicada y que por ello
el Ministerio Publico ha procedido
a incluir su declaracién por la via
de la norma transitoria de la Ley
N"20.477, agregando que el fiscal
anuncié que los pasos por los pér-
ticos se incorporarian como prueba
auténoma y no como registros.

Posteriormente se refiere latamente
a la historia y caracteres de la Ley
N°20.477, para explicar que su
articulo 8° transitorio se introdujo
como norma adecuatoria y que debe
entenderse como garantia de la
igualdad ante la ley y del racional y
justo procedimiento e investigacién,
a cuya jurisprudencia se refiere en

detalle.

Concluye asi que el legislador buscé
evitar la pérdida de lo obrado con
anterioridad ante tribunales militares,
para posteriormente argumentar que
el control de inaplicabilidad puede
perfectamente referirse a interpreta-
cién de ley.



Con fecha 21 de agosto de 2012, en
votacién dividida, la Segunda Sala de
esta Magistratura acogié a tramita-
cién el requerimiento y llamé a las
partes a alegar acerca de la admisibi-
lidad del mismo.

Con fecha 29 del mismo mes, en
votacion dividida, se declaré la
admisibilidad del requerimiento y
se ordend la suspensién del proce-
dimiento en la gestién invocada.
Posteriormente se confirid traslado
acerca del fondo del conflicto de
constitucionalidad.

A fojas 147 la defensa de los impu-
tados Juan Manuel Aliste y Fredy
Fuentevilla evacué el traslado confe-
rido,dando cuenta detallada y extensa
de los antecedentes de la gestién
invocada, de lo que resulta relevante
resaltar que la causa fue traspasada a
la justicia civil en etapa de sumario
y con autos de procesamiento dicta-
dos, al amparo de la Ley N"20.477.
Expone que, cerrada la investigacion,
el fiscal formulé acusacién y pidié
penas de 20 y 15 afios de carcel para
sus defendidos, por autoria del delito
de robo con intimidacién, y la pena
de presidio perpetuo calificado, por
homicidio. En su acusacién, el ente
persecutor ofrecié la declaracién de
la testigo Fabiola Carolina Delgado
Oropeza, ignorando su domicilio y
deponiendo conforme al “articulo 8°
de la Ley N"20.477”, pues declaré
ante la fiscalia en etapa de sumario,
ademds de ofrecer los detalles de
pasos y fotos de pérticos de peaje. La
querellante adhirié a este capitulo
de la acusacién y ofrecié los mis-
mos medios de prueba, en similares
términos.

13

Asi, se dio inicio a la etapa prepa-
ratoria del juicio oral, que incluye el
debate acerca de la prueba, el cual
se refirié a la exclusién de algunos
elementos.

La exclusién es de competencia del
juez de garantia, es fundada y se
decreta tras examinar los medios y
oir a las partes, con causales tasadas:

- manifiesta impertinencia

- que se refiera a hechos publicos y
notorios

- prueba testimonial y documental
que produciria efectos puramente
dilatorios en el juicio oral

- provenir de actuaciones o dili-
gencias declaradas nulas o ser obte-
nida con inobservancia de garantias
fundamentales

- ademds se establecen otras cau-
sales en otras normas, referidas a la
prueba pericial, interceptaciones de
comunicaciones, entre otras, dentro
de lo que se incluye la incorporacién
o lectura de registros de actuaciones
policiales o del Ministerio Publico,
para evitar que el juicio oral sea una
audiencia de lectura y que por esa via
ingresen actos nulos o violatorios de
derechos fundamentales.

Por otra parte, expone que el articulo
8° transitorio de la Ley N"20.477
establecié requisitos especiales para
limitar la aplicacién de la preceptiva
del Cédigo Procesal Penal, pues en
primer lugar se exige que el Ministe-
rio Publico sefiale en la acusacién los
medios de prueba rendidos anterior-
mente ante el Tribunal Militar. En
segundo lugar, aun cuando la prueba



sea obtenida en actos nulos o con
infraccién a derechos fundamentales,
se permite la lectura de registros de
declaraciones de testigos si no se les
puede hacer comparecer, sin recurrir
a la figura de la prueba anticipada.
Ademds, se impide aplicar el articulo
276 del Cédigo Procesal Penal, con
todo lo cual se lesiona claramente
la sancién a la prueba ilicita, motivo
por el cual se requiere del Juez de
Garantia una interpretacién razona-
ble que dé efectividad a los derechos
fundamentales que puedan verse
afectados por una actividad persecu-
toria irregular. Sefiala asimismo que,
para resolver las incidencias del caso
concreto, se tuvo presente también lo
dispuesto por los articulos 272 y 276
del Cédigo Procesal Penal, de modo
que los preceptos impugnados fue-
ron recibiendo aplicacién a medida
que se desarrollaba la audiencia,
excluyéndose la prueba de la alu-
dida testigo por haberse obtenido
en infraccién a derechos fundamen-
tales, y los detalles y fotos de peajes
por ser impertinentes.

Asi, el debate de la prueba de cargo
concluyé el 27 de agosto de 2012,
quedando pendiente el ofrecimiento
y debate de la prueba de la defensa,
momento en el cual se decreté la
suspensién del procedimiento.

Posteriormente expone que a este
Tribunal se le solicita declarar con-
traria a la Carta Fundamental la
aplicacién que ya se hizo de los
preceptos cuestionados, solicitdn-
dose ademds que se interpreten
subordinada y arménicamente con
el articulo 8° transitorio de la Ley
N"20.477, argumentindose que se
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hizo un distingo no contemplado en
la ley y cuestiondndose el mérito y
la procedencia de la exclusién, para
pedir lo que se considera la inter-
pretacién correcta de los preceptos
impugnados.

Por lo antes sefialado, sefiala que lo
pretendido no se encuentra dentro
del marco de atribuciones que la
Carta Fundamental reconoce a este
Tribunal en sede de inaplicabilidad,
recalcando que el examen de admi-
sibilidad es preliminar o provisional,
subordinado a lo que en definitiva se
resuelva. En el caso sub lite, sefiala,
lo que se busca es impugnar las reso-
luciones judiciales que excluyeron la
prueba, cuestionar la interpretacién
de ley hecha por el juez en torno a
los preceptos impugnados, y que esta
Magistratura determine el sentido
y alcance de normas legales, por lo
que el requerimiento formula una
cuestién de legalidad que debe ser
resuelta en otras instancias, todo lo
cual es evidente en la medida que
el libelo sélo se funda en un cues-
tionamiento a lo obrado por el juez
de garantia en base a los precep-
tos impugnados y a la aplicacién
del articulo 8° transitorio de la Ley
N°20.477.

A continuacién alude a nutrida juris-
prudencia de este Tribunal en torno
a la improcedencia del requeri-
miento de inaplicabilidad en impug-
nacién de la interpretacién de ley
y en impugnacién de resoluciones
judiciales, para sefialar a continua-
cién que el libelo debe ser rechazado
al no pedirse algo distinto a la simple
inaplicabilidad de un precepto legal

y al no existir gestién pendiente.



De tal forma, debe descartarse la
inaplicabilidad si los preceptos lega-
les impugnados ya recibieron la apli-
cacién que se pretende eliminar, toda
vez que la actora dedujo el requeri-
miento para lograr la incorporacién
de determinados medios de prueba
ya excluidos por resoluciones judi-
ciales. Asi, los preceptos cuestiona-
dos agotaron su aplicacién y el auto
de apertura s6lo puede contener el
resultado de lo discutido.

Por otro lado, argumenta que el
articulo 277 del Cédigo Procesal
Penal no faculta al juez a abrir un
nuevo debate sobre el punto, por lo
que estd agotado. De tal forma, sélo
en cuanto a la testigo, excluida por
violacién de derechos fundamenta-
les, procederia la apelacién, siempre
que recurra el Ministerio Publico.

Agrega que incluso si se acoge el
requerimiento y se permite que la
requirente apele sin haber pedido
la inaplicabilidad del articulo 277,
el debate estaria agotado para ella,
pues dicha norma permite apelar de
acuerdo a lo previsto en el inciso ter-
cero del articulo 276.

En un capitulo posterior, se refiere
latamente a la Ley N°20.477 y a su
control preventivo de constitucio-
nalidad en la sentencia Rol N°1845
de este Tribunal, sefialando que el
espiritu y el texto expreso de esta ley
discurren sobre la base de que civiles
y menores de edad en ningin caso
podran ser imputados ante tribuna-
les militares, optando por el traspaso
de causas en las que al momento de
su dictacién ocurria dicha situacién,
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en el marco de lo cual el articulo 8°
transitorio se refiere a la prueba.

Sefiala que dicha norma debe enten-
derse referida a procesos ya inicia-
dos ante tribunales militares, pues
ni el Cédigo de Justicia Militar ni
el Cédigo de Procedimiento Penal
contemplan reglas para
prueba ilicita, como si se hace en los
articulos 276 y 334 del Cédigo Pro-

cesal Penal.

excluir

A continuacién se refiere a la justi-
ficacién de la exclusién de la prueba
ilicita como garantia del debido
proceso, en tanto manifestacién de
la dignidad humana, por lo que la
actividad probatoria dirigida a con-
denar se torna invilida si se ejerce en
infraccién de derechos fundamenta-
les, idea desarrollada en la doctrina
y jurisprudencia alemana, estado-
unidense y espafiola, aun a falta de
normas expresas, mediante las sen-
tencias que cita a fojas 168 y 169.

Sefiala que el deber de excluir prueba
ilicita se funda en el inciso primero
del articulo 7° de la Carta Funda-
mental, que al establecer los requi-
sitos genéricos de validez de todo
acto de un érgano del Estado alude
a “la forma prescrita por la ley”,
que debe entenderse en tanto for-
malidad externa, procedimiento y
modo de actuacién, entendido este
ultimo como adecuacién material,
que en este caso reconoce a los dere-
chos fundamentales como estindar
minimo. En términos metaféricos,
sefiala que el Estado puede llevar a
alguien a la cércel y encerrarlo tras
las rejas s6lo si puede recorrer todo
el trayecto desde su aprehensién



hasta la clausura del encierro, por el
camino del derecho, en términos de
que cualquier paso fuera de ¢l hace
que se prive del fundamento de juri-
dicidad y validez, pudiendo llegar a
generarse actos contravencionales
e incluso delictivos. Es por ello que
la prueba ilicita no puede ser usada,
bastando sélo el inciso primero del
articulo 7° de la Constitucién para

afirmarlo.

No obstante lo anterior, agrega que
dentro de las garantias del racional y
justo procedimiento e investigacién
se encuentra la licitud de la prueba
de cargo, pues ademds el Estado no
puede validar su propia actuacién ili-
cita sin que la coraza de las garan-
tias constitucionales se vea abierta y
expuesta por fuentes del derecho de
inferior jerarquia, infringiéndose la
garantia del contenido esencial de
los derechos fundamentales, sin que
sea relevante la entidad o importan-
cia de la lesién, por todo lo cual el
articulo 8° transitorio estaria vali-
dando prueba contraria a derechos
fundamentales, con lo que se vulnera
el deber de respeto y promocién de

los mismos que establece el articulo
5° de la Carta Fundamental.

Asi, sefiala que el mencionado arti-
culo 8° transitorio establece una dis-
criminacién arbitraria, en la medida
que genera un resultado diverso para
sujetos en igual situacién, sin causa
que lo justifique como elemento
diferenciador objetivo y razonable,
siguiendo los estindares fijados por
esta Magistratura en su sentencia

Rol N°1365.
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Argumenta que el elemento diferen-
ciador es el origen de la causa, si es
tribunal militar o civil, lo cual resulta
en verdad irrelevante, pues son ambas
causas penales sometidas a tribunales
tras la reforma procesal penal y que
deben fallarse bajo el nuevo cédigo.

Concluye que la ratio legis es reforzar
el derecho a la defensa de los civiles
sometidos a tribunales militares y el
fundamento de los preceptos impug-
nados seria conservar la prueba
obtenida en infraccién de derechos
fundamentales para no lesionar las
potestades persecutorias al traspasar
los procesos, cuestién que es supe-
ditar los derechos fundamentales a
la actividad punitiva, invirtiendo el
principio constitucional de servicia-

lidad del Estado.

Asi, la proscripcion de la exclusién
de prueba, aun si es violatoria de
derechos fundamentales, sélo puede
ser entendida restrictivamente en
funcién del contenido esencial de
dichos derechos, que no puede ser
vulnerado por el legislador, de forma
tal que no toda diligencia quedard
excluida del campo de los preceptos
impugnados.

En otra linea, sefiala que para excluir
la aplicacién del articulo 276 impug-
nado debe cumplirse con el inciso
primero del articulo 8° transitorio
tantas veces citado, es decir, debe ser
s6lo prueba rendida ante el Tribunal
Militar y debe sefialarse en la acusa-
cién, agregando que en el caso sub
lite no se declar6 que las probanzas
provenian de tribunal militar.

Agrega que la interdiccién de la
exclusién de prueba se refiere a aque-



lla que se haya rendido ante tribunal
militar y no a otra, en condicio-
nes que el articulo 276 cuestionado
es mds amplio, al hablar de prueba
“obtenida”. Sefiala que la doctrina
espafiola ha discutido latamente
acerca de si la infraccién se produce
unicamente con la obtencién de la
prueba o también con su produccién
o incorporacién en el proceso, con-
cluyendo que la rendicién de prueba
se produce en un contradictorio con
bilateralidad de la audiencia, aun
cuando ello sea consecuencia de su
obtencién en el sumario, por lo que
la cuestion de la prueba ilicita se
extiende también al plenario.

Distinguiendo entre obtencién y
rendicién de prueba, recalca ademis
que la causa se traspasé en etapa de
sumario, que en el procedimiento
militar es de tipo inquisitivo refor-
zado. Hace notar que la rendicién
de prueba ocurre en el plenario, una
vez que la evidencia de cargo puede
ser ofrecida y contraargumentada, lo
cual es recogido por los articulos 158

y siguientes del Cédigo de Justicia
Militar.

Asi, el articulo 8° transitorio de la
Ley N"20.477 no guardaria relacién
con la causa, pues ésta se refiere a
prueba producida en etapa de inves-
tigacién y no a la prueba rendida
ante tribunal militar.

Por todo lo expuesto solicita el
rechazo del requerimiento.

Posteriormente, la parte requirente
formulé una presentacién con razo-
namientos y argumentos adicionales
en favor de su tesis.
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Con fecha 25 de septiembre de 2012

se ordend traer los autos en relacién.

Con fecha 2 de octubre siguiente se
verificé la vista de la causa.

CONSIDERANDO:

|. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL.

1. PRIMERO: Que, en la espe-
cie, debe entenderse que el reque-
rimiento se reduce a impugnar
los articulos 276 y 334, ambos del
Cédigo Procesal Penal, por infringir
la Carta Fundamental de la manera
como recién se ha sintetizado.

Correspondiendo, entonces, desechar
desde luego un pronunciamiento de
este Tribunal acerca de los efectos
que una sentencia estimatoria podria
provocar en el dmbito judicial, como
pretende la requirente, por ser ello
ajeno a la esfera de sus atribuciones;

2. SEGUNDO: Que, por otra parte,
cabe prevenir que es distinto cuando
una inconstitucionalidad  deriva
de infringir la ley, que cuando una
inconstitucionalidad resulta como
consecuencia de aplicar la ley. Por-
que, mientras toca a los jueces del
fondo corregir y remediar el eventual
error cometido al aplicar cierta dis-
posicién legal durante alguna gestién
judicial, aunque ello traiga aparejada
alguna consecuencia inconstitucio-
nal, es, en cambio, de resorte exclu-
sivo de este Tribunal, conforme al
articulo 93, inciso primero, N°6, de la
Carta Fundamental, declarar inapli-
cable un precepto legal cuya aplica-



cién resulte o emerja contraria a la

Constitucién (Rol N°794).

Como en este caso y atendida la
circunstancia de haber mediado un
traspaso de competencias y proce-
sos penales, su concreta ejecucién
practica ha puesto de manifiesto
que las mismas normas refutadas
se prestan para producir efectos
inconstitucionales;

Il. ANTECEDENTES RELEVANTES A
ESTA INAPLICABILIDAD.

3. TERCERO: Que el problema
se suscita porque el 7° Juzgado de
Garantia de Santiago ha invocado los
articulos 334 y 276 del Cédigo Pro-
cesal Penal como fundamento para
suprimir determinada declaracién
testimonial, ofrecida en la acusacién
del Ministerio Publico con arreglo al
articulo 259, inciso primero, letra f),
del mismo cuerpo legal, y a la cual
adhirié la solicitante de inaplicabi-
lidad; dnica prueba a que se refe-
rird esta sentencia, de entre aquellas
que indica el requerimiento, por ser
la que interesa e incide en el delito
motivo de su querella.

Dicha exclusién se consumaria a
despecho de los incisos tercero y
quinto, respectivamente, del articulo
8° transitorio de la Ley N°20.477,
segtn los cuales aquellas normas, o
deben admitir una excepcién, o no
pueden tener aplicacién respecto a
las pruebas recogidas en los juicios
relativos a la persecucién penal de
personas que no detentaban la cali-
dad de militares, traspasados desde
los Tribunales Militares a la Justicia
Ordinaria;
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4. CUARTO: Que el homicidio del
carabinero, cényuge de la requirente,
se produjo el 18 de octubre de 2007,
quedando la investigacién del mismo
radicada en el 2° Juzgado Militar de
Santiago, donde depuso una testigo
presencial del hecho, actualmente
inubicable (fs. 40 y 49 de estos autos).

El caso es que, encontrdndose ejecu-
toriado el procesamiento de determi-
nados civiles, por existir presunciones
fundadas en su contra como autores
del homicidio, fue dictada la Ley
N°20.477 (30.12.2010), que obligé
a traspasar la causa a objeto de que
pudiera continuar su tramitacién
ante los tribunales ordinarios;

5. QUINTO: Que, en esta ultima
sede, especificamente en el debate a
que alude el articulo 272 del Cédigo
Procesal Penal, sostenido el 7 de
agosto de 2012, aparece del registro
de audio que, en dicha audiencia,
el juez de garantia ha razonado en
orden a excluir esa declaracién tes-
timonial recogida originariamente
por la justicia militar, por estimar
que su recepcién “no cumple con los
requisitos minimos de las normas
del debido proceso”, implicando una
inequivoca invocacién al articulo 19,
N°3, constitucional, dada la ausencia
de control por parte del procesado,
la falta de un defensor y la ignoran-
cia de los cargos formulados en su
contra.

De alli concluye que “no resulta en
este caso aplicable” el inciso final
del articulo 8° transitorio de la Ley
N°20.477, con vistas a no incluir esa
prueba testifical dentro de aquellas
que deberin rendirse en el juicio



oral, descartindola del auto de aper-
tura a que se refiere el articulo 277,
inciso primero, letra e), del Cédigo
Procesal Penal;

I1l. LAS PRUEBAS EN EL PROCESO Y
LA JURISDICCION PENAL.

6. SEXTO: Que, obrando al amparo
del articulo 83, inciso segundo, de
la Constitucién, en relacién con los
articulos 108, inciso segundo, letra a),
y 111 del Cédigo Procesal Penal, en
el caso presente la cényuge sobrevi-
viente del carabinero asesinado pudo
entablar la correspondiente querella
criminal. De donde se sigue que el
ejercicio de dicha accién conlleva su
tramitacién en un proceso “justo y
racional”, segiin garantiza el articulo
19, N°3, inciso sexto, constitucional.

Sobre la base de los anteceden-
tes que dieron origen a esta dltima
norma, como se recordard, en diver-
sas oportunidades esta Magistratura
ha sefialado que nuestra Constitu-
cién, en vez de indicar cuiles son
los elementos que caracterizan el
proceso debido en esas condiciones,
confié su desarrollo al legislador. Sin
desmedro de indicar que entre ellos
se encuentra naturalmente —para lo
que aqui interesa— la aportacién o
presentacién de pruebas; aunque
sus formas de produccién y recep-
cién, requisitos, oportunidades, valor
demostrativo y demds aspectos pro-
cesales, toca al legislador modular-
los por mandato de esa misma regla
constitucional (roles N°s 808, 1393,
1411, 1429, 1437, 1449, 1473, 1486,
1518 y 1557, entre otros);
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7.SEPTIMO: Que la igual facultad
de los intervinientes para presentar
pruebas, dice relacién con un légico
equilibrio buscado por el legislador.
Cual es que el principio de presun-
cién de inocencia (articulo 4° del
Cédigo Procesal Penal) y las amplias
posibilidades que tiene el acusado
para ofrecer y rendir pruebas de
acuerdo a dicho Cédigo (articulos
263, letra ¢), y 278), han de equipa-
rarse con la opcién abierta al Minis-
terio Publico (articulo 259, letra f)) y
al eventual querellante (articulo 261,
letra c)) para derrotar ese crédito, esto
es, para acreditar suficientemente la
existencia del hecho punible y la par-
ticipacién culpable del acusado.

Si el ordenamiento grava con el peso
de la prueba al acusador, ese mismo
ordenamiento no puede negarle, ni
menos obstruirle, la posibilidad de
superar con éxito dicha carga legal;

8. OCTAVO: Que, asimismo, el
correlato al ejercicio de este derecho
a la accién revierte en la jurisdiccién
asignada a los tribunales, incluida la
potestad para “conocer” las causas
criminales que ante ellos se presen-
ten, en los términos de los articulos
76, inciso primero, de la Carta Fun-
damental, y 1° del Cédigo Orgénico
de Tribunales. Siendo en esta opera-
cién cognitiva donde el tribunal de
juicio oral en lo penal debe deter-
minar la existencia material de los
hechos relevantes al proceso, merced
a los medios de prueba presentados y
previstos en la ley, amén reiteran los
articulos 296, 340, inciso segundo,
y 342, inciso primero, letra c), del

Cédigo Procesal Penal.



La ley, pues, tendria que evitar la
supresién a priori de pruebas dis-
ponibles y dtiles, salvo supuestos
tasados respecto de actos ilicitos cali-
ficados, sin riesgo de coartar injusti-
ficadamente el derecho de la victima
a un proceso justo y racional, en las
condiciones anotadas, asi como de
menoscabar en su esencia la juris-
diccién, puesto que ningun juez de
juicio oral en lo penal puede juzgar
sin antes conocer aquellos hechos y
circunstancias sobre los que en defi-
nitiva se va a pronunciar;

9. NOVENO: Que, por eso, el
Mensaje presidencial con que se dio
inicio a la tramitacién legislativa del
Cédigo Procesal Penal, previno que
“en cuanto al control de la admisi-
bilidad de las pruebas, también se ha
optado por entregar al juez faculta-
des limitadas de control en sentido
negativo, es decir, sélo puede recha-
zar pruebas por causales especificas,
destinadas en general a cautelar la
adecuada realizacién del juicio”.

Empero, en definitiva no se estatuye-
ron “facultades limitadas”, puesto que
el articulo 276, en vez de contemplar
“causales especificas” para proceder a
la exclusiéon de pruebas para el jui-
cio oral, dispuso amplia e indetermi-
nadamente que el juez de garantia
proscribird aquellas “que hubieren
sido obtenidas con inobservancia
de garantias fundamentales” (inciso
tercero). Asimismo, el articulo 334,
luego de prohibir que durante el jui-
cio oral se incorporen o invoquen
como pruebas, ni que se lean, los
registros y demds documentos que
dieren cuenta de diligencias o actua-
ciones realizadas por la policia o el
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ministerio publico, y de contemplar
excepciones, preceptia que ni aun
en estos casos se podrd incorporar
como medio de prueba ni dar lectura
a documentos que dieren cuenta de
actuaciones o diligencias “en cuya
obtencién se hubieren vulnerado
garantias fundamentales”(inciso
segundo);

10. DECIMO: Que al Tribunal

Constitucional incumbe declarar
inaplicable un precepto de ley, aun-
que éste —a primera vista— aparezca
justo en su tenor literal e inocuo en
su aspecto, cuando en la practica
resulta que da pédbulo para aplicarse

de algiin modo inconstitucional.

11. Como acontece en el caso actual,
segiin se verd, en que a un tiempo
de apartarse aquella diligencia pro-
batoria testifical recogida por la
justicia militar, al asilo de cierta
vastedad en las facultades atribui-
das al juez de garantia, también se
ha privado de eficacia y excluido
del proceso una ineludible disposi-
cién legal, el articulo 8° transitorio
de la Ley N"20.477, supuestamente

por haber infringido cierta garantia

constitucional;
V. COMPETENCIA DE  LOS
TRIBUNALES CASTRENSES.

12. DECIMOPRIMERO: Que,
tal como anoté esta Magistratura en
sentencia Rol N°664 (30.5.2007),
los tribunales militares en tiempo de
paz se encuentran reconocidos como
integrantes del Poder Judicial en el
articulo 5°, inciso tercero, del Cédigo

Organico de Tribunales, lo que los



deja afectos —por ende— al articulo
76 de la Constitucion Politica.

En cuanto 6rganos estatales, se dijo
en aquella oportunidad que ademads
les alcanza el principio de legalidad,
establecido en los articulos 6° y 7°
del Texto Supremo, por manera que
se encuentran en el deber de actuar
“dentro de su competencia’ y “en la
forma que prescriba la ley” (conside-

rando 8°);

13.DECIMOSEGUNDO: Que, en
sentencia Rol N°784 (20.12.2007),
igualmente se discurrié que el
articulo 83, inciso final, de la Cons-
titucién revela la intencién del cons-
tituyente de mantener al margen de
la nueva normativa aprobada por
la Ley de Reforma Constitucional
N"19.519, de 1997, aquellas causas
que son de conocimiento de los tri-
bunales castrenses y que se tramitan
conforme al Cédigo de Justicia Mili-
tar, el cual ~hasta hoy— permite seguir
aplicando algunas especificas normas
del Cédigo de Procedimiento Penal
(considerando 22°).

De alli que la Ley N°19.806
(31.5.2002), que aprobé normas ade-
cuatorias del sistema legal chileno
a la reforma procesal penal, en su
articulo 66, dispusiera la derogacién
de todas las normas procesales espe-
ciales incompatibles con las reglas
del Capitulo VI-A (actual Capitulo
VII) de la Constitucién, con las leyes
N 19.640, 19.665, 19.708 y con el
Cédigo Procesal Penal, sin perjuicio
de afadir que: “No obstante, las pres-
cripciones anteriores no afectarin a
las normas contenidas en el Cédigo
de Justicia Militar ni a las demds

21

leyes a que alude el inciso final del
articulo 80 A [actual articulo 83] de
la Constitucién Politica de la Repu-
blica” (inciso segundo);

14. DECIMOTERCERO: Que el
Cédigo de Justicia Militar, a la data
de comisién del delito de homicidio
investigado, le atribuia expresa “com-
petencia” a los tribunales militares
para juzgar a los civiles que hubie-
ren dado muerte a un carabinero que
se encontrare en el ejercicio de sus
funciones (articulos 5°, N°1, 10, 11,
inciso segundo, y 416).

Para cuyo efecto no pudieron sino
conducirse “en la forma prescrita
por la ley”, esto es, procediendo el
fiscal instructor durante el suma-
rio conforme mandan el articulo
135 del Cédigo de Justicia Mili-
tar y las demds normas a que éste
se remite del Cédigo de Procedi-
miento Penal. Entre otras, las que
regulan las deposiciones de los testi-
gos que hayan visto o sepan de otro
modo la manera como se ejecuté el
delito (articulo 110), y que se deben
recoger segun las mismas detallan
(articulos 189 a 219);

15. DECIMOCUARTO: Que,
ademds, conviene tener presente
que entre las disposiciones recién
citadas, aplicables por los tribunales
militares, no se contempla la posi-
bilidad que prevén los articulos 191
y 280 del Cédigo Procesal Penal,
para tomar declaracién judicial anti-
cipada a aquel testigo que manifes-
tare la imposibilidad de concurrir al
juicio con posterioridad, por algin
obstdculo justificable.



Circunstancia en la que no pudo
sino repararse cuando se dict6 la Ley
N"20.477, lo que ratifica el criterio
del legislador —segun se veri— de que
los actos probatorios reunidos en los
tribunales militares, deben poder
presentarse como pruebas ante los
tribunales de juicio oral en lo penal;

V. VALIDEZ DE LAS PRUEBAS
ACOPIADAS  POR LA JUSTICIA
MILITAR.

16. DECIMOQUINTO: Que asi
validadas en general y queriendo
conservar las pruebas alli reunidas, la
Ley N°20.477, junto con ordenar su
posterior traspaso a la justicia ordi-
naria, adopté una serie de resguardos
en tal sentido, en su articulo 8° tran-
sitorio, aun no habiendo satisfecho
éstos todos los estindares y forma-
lidades exigibles en el nuevo orden
jurisdiccional que oficiaria como
receptor, conforme aparece asi en
diversos pasajes de la historia fide-
digna de su establecimiento parla-
mentario (Boletin N°7203-02).

En el obvio entendido que el con-
trol sobre admisibilidad de la prueba,
eventualmente, podria realizarse por
los juzgados de garantia, puesto que
es absurdo tomar precauciones frente
a una situacién que no se puede dar,
el citado articulo 8° transitorio, en
sus incisos primero, tercero y quinto,
dispuso reglas perentorias e inex-
cusables con el objeto de preservar
dicha prueba en estas instancias
jurisdiccionales derivadas;
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17. DECIMOSEXTO: Que, con

ese propésito, el inciso primero del
g°

N"20.477 ordené que en el nuevo

articulo transitorio de la Ley
juicio seguido ante el juez de garan-
tia, “el Ministerio Publico debera
sefialar en su acusacién los medios de
prueba rendidos anteriormente ante
el Tribunal Militar, de conformidad
a lo sefialado en el articulo 259 letra
f) del Cédigo Procesal Penal, /os que
formardn parte del auto de apertura del
Jjuicio oral” (énfasis agregado).

Obviamente, tal redaccién precep-
tiva significa que dichas pruebas
deben necesariamente incluirse en el
auto de apertura del juicio oral, en la
parte a que alude la letra e) del arti-
culo 277, inciso primero, del citado

Cédigo Procesal;
18. DECIMOSEPTIMO: Que,

consecuentemente, el inciso quinto
del mismo articulo 8° transitorio
concluyé que “para los efectos de
este articulo, no serd aplicable a la
prueba que se haya rendido ante el
Tribunal Militar lo dispuesto en el
articulo 276 del Cédigo Procesal

Penal” (énfasis afiadido).

De modo que a su respecto no puede
tener lugar la exclusién de pruebas
para el juicio oral por parte del juez
de garantia, ni aun arguyendo que
“hubieren sido obtenidas con inob-
servancia de garantias fundamenta-
les”, como dice el inciso tercero del
articulo 276, inaplicado aqui directa-
mente por el legislador;



19. DECIMOCTAVO: Que, en
el

inciso tercero del articulo 8° tran-

esta inteligencia, igualmente
sitorio, antes aludido, dispuso que
“sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 334 del Cédigo Procesal
Penal, podrin reproducirse o darse
lectura a los registros en que cons-
taren declaraciones de testigos y
peritos rendidas ante el Tribunal
Militar, cuando estas personas hayan
fallecido, caido en incapacidad fisica
o mental, su residencia se ignorare
o que por cualquier motivo dificil
de solucionar no pudiesen decla-
rar en el juicio, en conformidad al

)

articulo 329 del mismo Cédigo’
(énfasis agregado).

Como —al tenor del articulo 296~ la
regla general en el Cédigo Procesal
Penal es que las pruebas que hubie-
ren de servir de base a la sentencia
deben rendirse durante la audiencia
del juicio oral, “salvas las excepciones
expresamente previstas en la ley”,
el articulo 334 del Cédigo reitera
que no se podrd incorporar medios
de prueba ni dar lectura a los regis-
tros y demds documentos que den
cuenta de actuaciones practicadas
por el ministerio publico o por la
policia durante la etapa de instruc-
cién, “salvo los casos previstos en los

articulos 331 y 332”.

De donde se extrae que el antes
transcrito inciso tercero del articulo
8° transitorio de la Ley N°20.477
vino a crear otra nueva “‘excepcién’,
en términos semejantes a aque-
lla contemplada en el articulo 331,
letra a), del Codigo, a fin de que, por
ejemplo, pudiera darse lectura en el
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juicio oral a los registros asentados
por la justicia castrense donde se
contengan declaraciones de testigos
cuya residencia se ignorare;

VI. ATRIBUCIONES DEL JUZGADO DE
GARANTIA.

20. DECIMONOVENO: Que,
indudablemente, el objetivo de bien
comin en que consiste la funcién
del Ministerio Publico de investigar
con la policia los hechos constituti-
vos de delito, los que determinen la
participacién punible y los que acre-
diten la inocencia de los imputados,
acorde con la Constitucién (articulo
83, inciso primero), la Ley N°19.640,
orginica de ese organismo auté6-
nomo (articulo 1°, inciso primero),
y las demds normas pertinentes del
Cédigo Procesal Penal (articulos 180
y 181), todo ello, a la vez, solamente
puede alcanzarse “con pleno respeto
a los derechos y garantias que esta
Constitucién establece”, por impera-
tivo de su articulo 1°, inciso cuarto.

Siendo de recordar en esta materia
la opcién tomada por el legislador,
en punto a asignar el resguardo de
los derechos del imputado y demis
intervinientes, e incluso de terce-
ros, a los juzgados de garantia, de
acuerdo con los articulos 83, inciso
tercero, de la Constitucién, y 14,
inciso segundo, letra a), del Cédigo
Organico de Tribunales;

21. VIGESIMO: Que puede con-
cebirse una delimitacién razonable
a esa funcién de resguardo, en lo
atinente a la potestad de los jueces
de garantia para eliminar antici-
padamente pruebas obtenidas con



infracciéon de derechos fundamen-
tales, siempre con el dnimo de no
cohibir injustificadamente el dere-
cho a ellas que poseen los querellan-
tes, ni constreflir innecesariamente
la facultad radicada en los tribunales
de juicio oral en lo penal para cono-
cer los hechos sobre los que deben
pronunciarse.

Consistente en que este control, en
fase de admisibilidad de las pruebas,
se circunscribe y recae Unicamente
sobre las diligencias indagatorias
practicadas por los érganos de inves-
tigacién durante la etapa previa de
instruccion, al punto de que incumbe
eliminarlas si se verifica su inconsti-
tucionalidad por haberse logrado
precisamente tras una concreta vio-
lacién de garantias esenciales;

22. VIGESIMOPRIMERO: Que,
no obstante esta interpretacién
acotada, la amplitud misma de los
articulos 276 y 334, respecto de cui-
les son los actos por su intermedio
pasibles de control, asi como los
derechos susceptibles de salvaguar-
dia, junto con extender las posibili-
dades de resguardo, da pabulo para
incurrir —en este concreto caso— en
algunos excesos inconstitucionales.

En que el tribunal de garantia, al
ejecutar esos preceptos que no podia
considerar e invocar un derecho
cuyas
nes ya habian sido ponderadas en
el dmbito parlamentario, produjo
dos consecuencias anticonstitucio-
nales. A saber, la exclusién de una
prueba recogida véilidamente por el
competente 6rgano investigador, y
la inaplicacién de un acto de volun-

constitucional connotacio-
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tad soberana adoptado por el propio
legislador;

23.VIGESIMOSEGUNDO: Que,
notoriamente, al articulo 8° transi-
torio de la Ley N°20.477 no puede
atribuirsele el alcance de haber que-
rido legitimar cualquier prueba pro-
cedente del sistema castrense, aun
aquella que hubiere sido obtenida
violando garantias fundamentales.
De tal forma que si, por caso, en la
audiencia preparatoria del juicio oral
se verifica fundadamente que las
declaraciones de un testigo se con-
siguieron por medio de coaccién o
amenazas, que el tribunal de garantia
no podria excluir por impedirselo el
inciso final de tal articulo 8° transi-
torio, entonces le seria dable plantear
su inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad, ante esta Magistratura, al
cobijo del articulo 93, inciso undé-
cimo, de la Carta Fundamental.

Pero lo que resulta enteramente
inadmisible, a la muy
claros principios constitucionales
(articulos 6° y 7°), es que un juez de
la Republica desconozca tal ley, a
pretexto de que su aplicacién impor-

luz de

tarfa infringir la garantia fundamen-

tal del debido proceso;
24. VIGESIMOTERCERO: Que,

en estos autos, la Defensoria Penal
Publica también ha sostenido la
“antijuridicidad” de la Ley N"20.477,
por infringir, en su concepto, el
“derecho constitucional a una inves-
tigacién y procedimientos raciona-
les y justos” (fojas 167, 171-175).
Consta, igualmente, que en autos
Rol N°2283, los imputados por el
delito sefialado acudieron a este Tri-



bunal, solicitando inaplicar el inciso
final del articulo 8° transitorio de la
Ley N°20.477, porque de no decla-
rase asi “el Tribunal de Garantia no
podrd excluir aquellos medios de
prueba que han sido obtenidos con
violacién de garantias fundamenta-
les por parte del Fiscal Militar que
conocié inicialmente de la causa, aun
cuando se pruebe que efectivamente
hayan sido obtenidas con violacién
de dichas garantias”, lo que “estd en
colisién con la Constitucién Politica
de la Republica, especificamente con
el articulo 19 N°3, inciso quinto” (fs.
5). Requerimiento del que se desis-
tieron, sin expresién de causa, el 6 de

agosto de 2012 (fs. 48).

25. Correspondiendo reiterar que,
desde la entrada en vigencia de la
Ley N°20.050, el Tribunal Consti-
tucional es el tnico 6rgano a quien
compete, privativa y excluyente-
mente, disponer la inaplicacién de un
precepto legal por contradecir, entre
otras, las garantias de la Carta Fun-
damental, con arreglo a la facultad
que a este efecto le asigna su articulo
93, inciso primero, N°6. De suerte
que el juez que conoce del negocio
en que un tal precepto tendria apli-
cacién, no puede mis que entenderse
legitimado para ocurrir por ello ante
esta sede constitucional.

Al llamar la atencién sobre este
punto, esta Magistratura no sélo
esti ejerciendo las facultades que
la Constitucién le otorga, privati-
vamente, en su Capitulo VIII, sino
cumpliendo, también, con el deber
que el inciso primero del articulo 6°
de la Carta Fundamental le impone
a todos los 6rganos del Estado;

25

26. VIGESIMOCUARTO: Que
entrando a resolver el asunto some-
tido a la decisién de este Tribunal,
se determinard, respecto sélo de las
pruebas procedentes de la justicia
militar segin la Ley N°20.477, para
el caso de que se trata, la inaplica-
bilidad del articulo 334 del Cédigo
Procesal Penal, desechindose el
requerimiento respecto del articulo

276 del aludido cuerpo legal;
VIGESIMOQUINTO: Que al

emitir este pronunciamiento se ha
tenido especialmente presente que
la impugnacién de la requirente se
centra en el derecho a aportar prue-
bas como facultad que integra el
complejo de garantias propias del
debido proceso y que nuestra Cons-
titucion garantiza en el articulo 19
N°3, inciso sexto. El derecho a una
adecuada defensa implica la apti-
tud procesal de presentar pruebas y
tener derecho a impugnar aquellas
que vulneren las pretensiones y dere-
chos que se hagan valer. La decisién
del legislador en materia de debido
proceso incorpora el derecho a apor-
tar pruebas, siendo éste uno de los
derechos exclusivos que puede rei-
vindicar la victima u ofendido por el
delito. Si tal derecho fue ejercido en
sede procesal militar, lo que se estaria
objetando en el proceso penal ordi-
nario es la conexién de este derecho
con su habilitacién para ejercerlo en
sede procesal penal militar;

VIGESIMOSEXTO: Que la pro-
duccién de pruebas en sede proce-
sal militar estd sostenida en reglas
constitucionales que expresamente
habilitan al legislador a configurar
modalidades diferenciadas de pro-



cedimientos. En tal sentido, el inciso
final del articulo 83 de la Constitu-
cién dispone expresamente que ‘e/
ejercicio de la accion penal piiblica, y la
direccion de las investigaciones de los
hechos que configuren el delito, de los
que determinen la participacion puni-
ble y de los que acrediten la inocencia
del imputado en las causas que sean de
conocimiento de los tribunales militares,
como asimismo la adopcion de medidas
para proteger a las victimas y a los tes-
tigos de tales hechos corresponderdn, en
conformidad con las normas del Codigo
de Justicia Militar y a las leyes respec-
tivas, a los drganos y a las personas que
ese Codigo y esas leyes determinen.’;

VIGESIMOSEPTIMO: Que es
particularmente relevante la frase
final del articulo 83 de la Constitu-
cién que remite el ejercicio de dere-
chos procesales u ese Codigo y a las
leyes respectivas”. Tal remisién incluye
los preceptos legales adecuatorios
de la competencia de los tribunales
militares en tiempos de paz, como es
la materia dispuesta en el articulo 8°

transitorio de la Ley N"20.447;
VIGESIMOCTAVO: Que el

debido proceso, en relacién a las
pruebas, incluye la doble posibilidad
de aportarlas e impugnarlas, resul-
tando claro que el Cédigo Procesal
Penal cautela plenamente el derecho
a impugnarlas en diferentes etapas
procesales a todos los intervinien-
tes en el proceso penal ordinario.
Sin embargo, la faz afectada por el
precepto impugnado es aquella que
se refiere al derecho a aportar prue-
bas, que se produjeron vilidamente
en sede procesal militar y cuyo tras-
paso el legislador ordena a la ges-
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tién pendiente que sirve de base al
requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentado;

VIGESIMONOVENO: Que Ila
conclusién obligada de este andli-
sis conduce a que la aplicacién del
articulo 334 —en lo referido a la
prohibicién de lectura de registros y
documentos— importa una vulnera-
cién al derecho al debido proceso, en
relacién al derecho a aportar pruebas
(articulo 19 N°3, inciso sexto, de la
Constitucién). Asimismo, el legisla-
dor tiene el deber de configurar un
procedimiento e investigacién racio-
nales y justos. La racionalidad exige
una construccién de este proceso
conforme a las reglas de la razén y la
légica, configurando una ritualidad
procesal. En tal sentido, también se
produce una infraccién al desarrollo
legislativo que permite el traspaso
de las causas en virtud de la regla
excepcional del articulo 83, inciso
final, de la Constitucién, todo esto
coordinado sistemdticamente con
la reserva legal del debido proceso
contemplada en el articulo 19, N3,
inciso sexto. De esta forma, la inapli-
cabilidad del articulo 334 habilita la
lectura de registros y documentos en
razén de lo que ha decidido razona-
blemente el legislador para efectos
de traspasar las causas de los tribu-
nales militares en tiempo de paz a la
justicia ordinaria.

Y TENIENDO PRESENTE,
ademds, las disposiciones perti-
nentes de la Ley N"17.997, Orgi-
nica Constitucional del Tribunal
Constitucional,

SE DECLARA:



QUE SE ACOGE EL REQUERI-
MIENTO INTERPUESTO EN
AUTOS, SOLO EN CUANTO
SE DECLARA INAPLICABLE,
EN LA GESTION JUDICIAL
PENDIENTE, EL ARTICULO
334 DEL CODIGO PROCESAL
PENAL. DEJASE SIN EFECTO
LA SUSPENSION DEL PRO-
CEDIMIENTO DECRETADA
EN AUTOS, DEBIENDO OFI-
CIARSE AL EFECTO.

Se previene que los Ministros
seiiores Marcelo Venegas Pala-
cios, Hernan Vodanovic Schnake,
Carlos Carmona Santander e Ivan
Aréstica Maldonado estuvieron por
declarar inaplicables tanto el articulo
276 como el articulo 334 del Cédigo

Procesal Penal en la gestién sub lite.

Fundamentaron su voto en que para
arribar a dicha conclusién basta
constatar que la aplicacién de ambos
preceptos, de la manera como se
han puesto en préctica, rifie con los
articulos 19, N3, inciso sexto, y
76, inciso primero, de la Constitu-
cién. Habida cuenta que conduce a
menoscabar infundadamente el dere-
cho a un proceso justo y racional que
le asiste a la querellante, requirente
en estos autos, al no poder valerse
de una prueba aceptada por la ley
procesal vigente, amén de restringir
injustificadamente el atributo juris-
diccional para conocer que le corres-
ponde al tribunal de juicio oral en lo
penal competente. Ademds que, al
soslayar la aplicacién del articulo 8°
transitorio de la Ley N°20.477, des-
conoce aquella prerrogativa que el
articulo 93, inciso primero, N°6, de

21

la Carta Fundamental le atribuye al
Tribunal Constitucional.

El Ministro Gonzalo Garcia Pino
previene que concurre a la pre-
sente sentencia con las siguientes
consideraciones:

1° Que comparte los criterios enun-
ciados en la misma salvo los conside-

randos 2,5,7,9,17,21 y 22;

2° Que esta sentencia debe estar
revestida de un conjunto de conside-
raciones interpretativas previas como
las que se enunciardn;

3° Que, es necesario precisar y rei-
terar un conjunto de criterios inter-
pretativos que son fundamentales
para ponderar los alcances de este
requerimiento de inaplicabilidad en
relacién a las normas impugnadas
sin determinar un efecto especifico
sobre la gestién pendiente en sede
penal. Estos criterios estin referidos
al respeto de la interpretacién con-
forme a la Constitucién, al principio
de intervencién minima en materias
penales, a la independencia interpre-
tativa del juez de fondo, a la ausen-
cia de calificacién de los hechos del
juicio, al impedimento de sustitucién
de la resolucién del juez de fondo
e identificacién de un conflicto de
constitucionalidad que se manifiesta
en el repudio entre el o los precep-
tos legales impugnados y la propia
Constitucién y al cardcter concreto y
especialisimo de este requerimiento;

4° Que la vinculacién de las mate-
rias penales con la funcién de control
constitucional tiene un aspecto que
las identifica. Por una parte, los pro-
cesos penales estdn gobernados por



el principio de intervencién minima
basados en el ejercicio del ius puniendi
estatal como accién de wltima ratio.
Y, por otra parte, el deber del juez
constitucional constituye un ejerci-
cio de ponderacién deferente hacia
el legislador y dénde su accién qui-
rargica de inaplicar un precepto legal
surge s6lo sobre las normas auténti-
camente inconciliables con la Carta
Fundamental, protegiendo todas las
demds interpretaciones conforme a
la Constitucién que sean suscepti-
bles de realizar;

5% Que, el juicio de inaplicabilidad
estd referido exclusivamente al con-
traste normativo entre el precepto
legal y la Constitucién, y no puede
extenderse al andlisis de la interpre-
tacién realizada por el juez de fondo.
En tal sentido, cabe reiterar el Rol
664 de 30 de mayo de 2007, con-
siderando 21 que sostuvo que ‘esta
Magistratura estd llamada a decidir
solamente sobre la inaplicabilidad de los
preceptos ya extensamente considerados,
Y no a efectuar un juicio de mérito sobre
los tribunales competentes, lo actuado
por ellos, los procedimientos aplicados
y el tiempo transcurrido durante su
substanciacion, lo que descarta, conse-
cuentemente, que pueda emitirse pro-
nunciamiento de constitucionalidad y
declarar inaplicable lo decidido por una
sentencia de los tribunales que intervie-
nen en un proceso, potestad de la cual
ademds carece esta Magistratura.”;

6° Que, el andlisis que realiza el Tri-
bunal Constitucional, en su examen
de la inaplicabilidad requerida no
puede calificar los hechos litigiosos
en un sentido u otro. Tal pronuncia-
miento es privativo de los tribunales
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de fondo. De esta manera, hacemos
nuestra la Sentencia Rol 1006 de 22
de enero de 2009, considerando 13°,
que indica que ‘este Tribunal no puede
emitir un pronunciamiento valorativo
sobre hechos litigiosos de la gestion pen-
diente, cuyo establecimiento pareciera
ser clave para la resolucion del asunto.
Cabe serialar que la ponderacion de
los mismos corresponde a los jueces del
fondo, por ser también un tema de lega-
lidad ordinario y estar dentro de su
competencia relativa a la gestion, no
correspondiendo que es Magistratura
los pondere’;

7° Que, este Tribunal no estd facul-
tado para determinar en forma vin-
culante la interpretacién que en la
gestion pendiente es aplicable al
caso. En tal sentido, ha sentenciado
que ‘@ este Tribunal no le corresponde
ordenar que una causa sea conocida o
resulta conforme a determinados pre-
ceptos legales, lo que es propio de los jue-
ces del fondo, sino evitar la aplicacion
de preceptos legales que puedan producir
efectos inconstitucionales.” (STC Rol
806, considerando quinto);

8° Que, el caricter concreto de la
accién de inaplicabilidad no habilita
a la resolucién del caso pendiente en
la gestion que sirve de base para recu-
rrir ante el Tribunal Constitucional.
Asi se reitera la doctrina al respecto,
en donde esta Magistratura ha dicho
que “.. en sede de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, el TC sélo ha sido
autorizado por la Carta Fundamental
para efectuar el control de constitucio-
nalidad concreto de los preceptos legales
objetados Yy, por consiguiente, no ha sido
llamado a resolver sobre la aplicacion e
interpretacion de normas legales, cues-



tiones que, de conformidad a la amplia
Jurisprudencia recaida en requerimien-
tos de inaplicabilidad es de competencia

de los jueces de fondo” (STC Rol 314,
considerando 52);

9° Que, tal como lo ha fallado tam-
bién esta Magistratura, en un reque-
rimiento de inaplicabilidad ‘dede
estarse siempre en presencia de un con-
flicto constitucionalidad, esto es, una
contradiccion directa, clara y precisa
entre determinado precepto legal que
se pretende aplicar en el caso concreto,
con la propia Constitucion, pues el juez

constitucional no puede interpretar o
corregir la ley ordinaria si no es con
relacion a su constitucionalidad. Lo
anterior en atencién a que la tarea
de interpretar la ley corresponde a
los tribunales de justicia, sean ordi-
narios o especiales, y en nuestro sis-
tema judicial el érgano llamado a
unificar su interpretacién es la Corte
Suprema” (STC 810-08 conside-
rando 9), (STC Rol 1295-2009);

10° Que, por ultimo, cabe indicar
desde el inicio que se trata de una
causa en que se impugnan normas
procesales penales que impedirian
que la produccién de pruebas reali-
zada en sede de justicia militar sea
utilizada en un procedimiento penal
comun. Por tanto, el cardcter espe-
cialisimo de la causa se denota por
la transitoriedad de la aplicacién de
la Ley N°20.477 que estd en la base
de la gestién pendiente en el caso
concreto;

11° Que el legislador establecié una
serie de reglas sobre el traspaso de
las causas de la justicia militar a la
justicia ordinaria que, en el caso del
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articulo 8 transitorio de la Ley
20.477, se pueden resumir en las
siguientes:

1. El Ministerio Puablico debe sefia-
lar en su acusacién los medios de
prueba rendidos en el procedimiento
correspondiente a la justicia militar,
debiendo incorporarse expresamente
al auto de apertura del juicio oral.

2. Que esta regla se aplica automa-
ticamente en el caso de los procedi-
mientos simplificados o abreviados.

3. Que pueden reproducirse o darse
lectura a los registros en que consta-
ren declaraciones de testigos y peri-
tos rendidas ante el Tribunal Militar.
En diversas circunstancias, especial-
mente, cuando “su residencia se igno-
rare o que por cualquier motivo dificil
de solucionar no pudiesen declarar en el
Juicio, en conformidad al articulo 329

del mismo Codigo.”

4. Que la prueba confesional y tes-
timonial rendida ante el tribunal
militar puede utilizarse ante el Juez
de Garantia o Juez Oral en lo Penal,
segiin lo determina el articulo 332

del Cédigo Procesal Penal.

5. El legislador declara que no serd
aplicable a la prueba que se haya
rendido ante el Tribunal Militar, el
articulo 276 del Cédigo Procesal
Penal, esto es, el que regula la exclu-
sién de pruebas por vulneracién de
garantias fundamentales;

12° Que, el legislador, en su man-
dato constitucional del articulo 19
N°3 inciso sexto de la Constitucién,
debe ‘establecer siempre las garantias
de un procedimiento y una investiga-



cion racionales y justos”. Este deber
incluye, por cierto, los procedimien-
tos aplicables a situaciones transito-
rias y temporales puesto que debe
siempre configurarlas con reglas
propias del debido proceso. En tal
sentido, el legislador determinado de
la Ley N20.477 se cifi6 a las mis-
mas reglas que ya se habian estable-
cido en el propio Cédigo Procesal
Penal, con la sola excepcién de evi-
tar la aplicacién del articulo 276 del
mismo cuerpo legal;

13° Que no corresponde a esta
Magistratura el controlar un pre-
cepto legal que no ha sido objeto
de impugnacién en el requeri-
miento, como es el caso del articulo
8 transitorio de la Ley N"20.477.
Sin embargo, si cabe constatar que
su ritualidad procesal es consus-
tancial en la determinacién de esta
sentencia. Lo anterior, puesto que el
legislador tiene amplitud para con-
figurar procedimientos en la medida
que cumpla con las reglas del debido
proceso. El Tribunal Constitucional
se ha pronunciado sefialando que ‘e/
procedimiento legal debe ser racional y
Justo. Racional para configurar un pro-
ceso logico y carente de arbitrariedad. Y
Justo para orientarlo a un sentido que
cautele los derechos fundamentales de
los participantes en un proceso.” (STC
1838, ¢. 10). La solucién transitoria
del legislador de la Ley N®20.477
para traspasar causas y valorar las
pruebas rendidas en sede de justicia
militar en los mismos supuestos que
regula el Cédigo Procesal Penal, ¢ se
puede estimar que vulnera las reglas
de la légica y son arbitrarias en si
mismas generando indefensién en
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los participantes del nuevo proceso
penal ordinario ?;

El limite entre un problema inter-
pretativo de normas legales y un
conflicto constitucional

14° Que esta Magistratura entiende
siempre que es absolutamente
imprescindible respetar la indepen-
dencia interpretativa del juez de
fondo en la medida que se trate de
una cuestién que abarque un dilema
hermenéutico entre dos normas del
nivel legal. No obstante, distingui-
remos este aspecto de aquél que se
produce por un conflicto constitu-
cional propiamente tal y que lleva
a este Tribunal a pronunciarse en el
sentido que se indicard;

15° Que tal como lo ha reiterado esta
Magistratura en numerosas opor-
tunidades, el debido proceso es un
derecho cuyo desarrollo estd confiado
al legislador. Con ello se permite que
el legislador sea el que defina los
medios de prueba que deben incor-
porarse, como registros previos que
dieren cuenta de diligencias o actua-
ciones realizados por la policia o el
Ministerio Publico. En este caso, el
articulo 8 transitorio de la Ley No.
20.447 incorpora una nueva hipéte-
sis reducida que habilita traspasar la
prueba obtenida en un proceso anti-
gUO a Uno nuevo;

16° Que en el caso en especie, el juez
de garantia se encuentra en una evi-
dente hipétesis de antinomia legal,
en virtud de la cual, la aplicacién de
la regla de exclusién de prueba, del
articulo 276 del Cédigo Procesal
Penal, entraria en conflicto directa-
mente con lo previsto por el legisla-



dor en el articulo 8 transitorio de la
Ley 20.447. Pero este es un problema
puramente legal y no se presenta en
el nivel constitucional. El propio
inciso final del articulo 8 transitorio
de la Ley N"20.477 establece peren-
toriamente que ‘para los efectos de este
articulo, no serd aplicable a la prueba
que se haya rendido ante el Tribunal
Militar lo dispuesto en el articulo 276
del Codigo Procesal Penal.”;

17° Que, en este caso, el juez del
fondo se enfrenta a un dilema que
puede ser resuelto facilmente por un
criterio de especialidad. Particular-
mente, es claro que el legislador ha
re-configurado las reglas probatorias
para efectos de consolidar un tras-
paso razonable de procesos pendien-
tes, desde los tribunales militares
en tiempos de paz a la jurisdiccién
penal ordinaria. Para tal efecto, dis-
puso una regla especialisima que
conserva la prueba rendida en el pro-
ceso antiguo para efectos de permitir
una pronta y debida administracién
de justicia;

18° Que, en el evento que tal regla
excepcional pugnara con la Cons-
titucién, sélo corresponde a este
Tribunal efectuar un juicio de inapli-
cabilidad, y no al juez del fondo,
conforme lo dispone el citado arti-
culo 93 N’ de la Carta Funda-
mental. La calificacién de que un
precepto es inaplicable porque es
contrario a lo dispuesto en la Cons-
titucién es una potestad exclusiva de
este Tribunal, como asi se consagra
expresamente en el articulo 93 N6
de la Carta Fundamental. Toda otra
magistratura que se arrogue tales
competencias infringiria los prin-
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cipios bésicos del Estado de Dere-
cho, contenidos en los articulos 6°
y 7° de la Constitucién. En tal sen-
tido, hay que recordar que cualquier
juez de la Republica estd habilitado
para presentar ante este Iribunal
un requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad cuando se
encuentre en el limite interpretativo
aludido anteriormente;

19° Que, en consecuencia, no cabe
en caso alguno al juez del fondo apli-
car la regla de exclusién de prueba
como un suceddneo que le habilite
a inaplicar todo el contenido de lo
preceptuado en el articulo 8 transito-
rio de la Ley 20.447, por tratarse de
una competencia entregada exclusi-
vamente al Tribunal Constitucional;

Fundamentos por los cuales se
acoge parcialmente el requeri-
miento de inaplicabilidad

20° Que constatado el conflicto cons-
titucional, el requerimiento impugna
dos normas respecto de las cuales
esta sentencia sélo acogerd parcial-
mente la inaplicabilidad del articulo
334 del Cédigo Procesal Penal segiin

las razones que indicaremos;

21° Que, en primer lugar, se debe
declarar enfiticamente que no cabe
reproche alguno de inconstitucio-
nalidad al articulo 276 del Cédigo
Procesal Penal en el marco de un
requerimiento de inaplicabilidad,
toda vez que se trata de una regla
que preserva la integridad de la deci-
sién punitiva del Estado, con pleno
respeto a los derechos fundamentales
de las personas y realiza un avance
sustantivo en consolidar el fortaleci-
miento de un justo y racional proce-



dimiento. La deferencia al legislador
asi como el principio de intervencién
minima en materias penales nos debe
llevar a recordar que, en la especie,
por el modo en que esti regulado
el articulo 8° Transitorio de la Ley
N°20.477 simplemente no se aplica
el mencionado articulo por mandato

del legislador;

22° Que, respecto de la segunda
norma impugnada, se acoge parcial-
mente el requerimiento de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad
presentado en autos, exclusivamente
en lo que dice relacién con el articulo

334 del Cédigo Procesal Penal;

23° Que corresponde a este Tri-
bunal calificar si la aplicacién del
articulo 334 del Cédigo Procesal
Penal produce un resultado contra-
rio a la Constitucién. Esta cuestién
debe ser examinada acotadamente,
tanto temporalmente como en sede
de disposiciones transitorias, en el
contexto del traspaso de las causas
desde la jurisdiccién penal militar a
la justicia ordinaria;

24° Que el articulo 334 del Cédigo
Procesal Penal prohibe la lectura de
registros y documentos que dieren
cuenta de diligencias o actuaciones
realizadas por la policia o el Minis-
terio Publico. Sin embargo, admite
la incorporacién de estas pruebas ‘en
los casos previstos en los articulos 331
y 3327 salvo que (...) dieren cuenta
de actuaciones o diligencias declaradas
nulas, o en cuya obtencion se hubieren
vulnerado  garantias  fundamenta-
les”. La determinacién de la nulidad
de las actuaciones o diligencias asi
como la vulneracién de las garan-
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tias fundamentales deben expresarse
especificamente y no pueden ser el
resultado de una reflexién genérica
de inadmisién;

25° Que el articulo 331 del Cédigo
citado, habilita la lectura de registros
y documentos en los que consten
declaraciones anteriores a la audien-
cia de juicio oral en razén de diversas
hipétesis, entre ellas, si el testigo estd
ausente del pais o cuya residencia se
ignorare o que por cualquier motivo
dificil de superar, no pudiere declarar
en el juicio. Por tanto, se trata de una
norma que tiene identidad material
con el articulo 8 transitorio de la Ley
N"20.477. No se ve razén para que
la misma hipétesis, aplicada en un
proceso penal militar —nuevamente,
en el contexto excepcional de tras-
paso de causas de un sistema penal
a otro— no tenga procedencia en la
causa sub lite,

26° Que en este caso, el legislador ha
decidido que las causas se traspasan
en la etapa procesal en las que éstas se
encontraban. En el caso de marras, la
causa estaba en la etapa de sumario,
tal como buena parte de los demds
procedimientos que, por efectos de
la Ley 20.447, deben ser traspasados.
El legislador, en razén de la pronta,
cumplida y necesaria administracién
de justicia, determiné un proceso de
cambio ordenado e inmediato. En
tan solo sesenta dias (articulo 2 tran-
sitorio de la Ley N°20.477) debia
procederse a tal traspaso de causas.
Por tanto, no sélo no habia tiempo
para avanzar en el procesamiento
bajo el método antiguo sino que el
tnico tiempo disponible debia abo-
carse al traslado ordenado y riguroso



de antecedentes a la justicia ordina-
ria. Por tanto, era ilégica la conclu-
sién de exigir que el proceso penal
militar se tramitara hasta la etapa de
plenario —con disminucién patente
de garantias judiciales— con el objeto
de permitir que la prueba rendida sea
admisible a efectos de un traspaso a
la jurisdiccién penal ordinaria;

27° Que, el articulo 8 transitorio
de la Ley N°20.477, es una norma
ordenatoria litis, esto es, una regla
adjetiva e instrumental a objeto de
facilitar una transicién entre un pro-
cesamiento bajo determinadas reglas
hacia una imputacién procesal penal,
bajo otras. Por su misma condicién
accesoria quedan a salvo las reglas
sustantivas del proceso penal. El
traspasar unas pruebas de la justi-
cia militar a un sistema rodeado de
garantias, entre otras, la de impug-
nar tales pruebas, no puede generar
efectos de inconstitucionalidad en
el caso concreto para todas las par-
tes involucradas en el proceso penal,
al menos en la etapa procesal de la
audiencia de preparacién de juicio
oral;

Acordada esta sentencia con el
voto en contra de los Ministros
sefiora Marisol Pefia Torres y sefior
Domingo Hernandez Emparanza,
quienes estuvieron por desestimar
el requerimiento sobre la base de las
consideraciones de inadmisibilidad
ya vertidas en la resolucién que rola
a fojas 119 y siguientes, esto es:

1°. Que el requerimiento de autos
impugna la decisién adoptada por
el Magistrado del 7° Juzgado de

Garantia de Santiago, al excluir a
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una testigo de cargo y a los registros
de pasadas por pérticos de autopis-
tas y tres fotos correspondientes a
dichos pérticos, como prueba ofre-
cida por el Ministerio Pablico y por
la parte querellante de la causa Ruc
N°1000455791-9, Rit N°7819-2010,
del aludido Juzgado de Garantia.
Ambos medios de prueba se encon-
traban incorporados en la causa
seguida previamente ante la justi-
cia militar y formaban parte de un
informe policial. La exclusién se
basé, en el primer caso, en haber sido
obtenida la prueba con infraccién a
las garantias de los imputados y, en el
segundo caso, por tratarse de medios
de pruebas impertinentes;

2°. Que la requirente solicita a esta
Magistratura, por una parte, “decla-
rar que las referidas normas (articulos
334 y 276 del Cddigo Procesal Penal)
deben interpretarse armonicamente en
relacion con el articulo 8° transitorio de
la ley 20.477"y que, por lo mismo, no
es posible excluir las pruebas antes
sefialadas y, por otra, declarar que
“la interpretacion y aplicacion correcta
de los articulos 334 y 276 del Cidigo
Procesal Penal con ocasion de la depu-
racion de la prueba durante la actual
Audiencia Preparatoria de Juicio Oral,
en actual desarrollo, debe subordinarse
a la norma adecuatoria contenida
en el articulo 8° transitorio de la ley
20.744 (...).” (Fojas 25 y 26, énfasis
agregado);

3°. Que, como puede observarse, lo
que se pide al Tribunal Constitucio-
nal es que revise la decisién adop-
tada por el Juez del 7° Juzgado de
Garantia, en ejercicio de la facultad
que le confiere el articulo 276 del



Cédigo Procesal Penal, para cuyo
efecto existen los recursos procesales
correspondientes, como lo demues-
tra la sentencia de la Corte de Ape-
laciones de Talca, pronunciada en
la causa Rol N°578-2009. Y es que
aquellos conflictos referidos a lo
que los justiciables estiman como la
“correcta interpretacién de la ley” son
propios del juez de fondo y escapan a
la competencia de esta Magistratura,
como reiteradamente se ha fallado
(STC roles N°s 1724, 1740 y 2193,
entre otros), respetando plenamente
el principio de separacién de fun-
ciones consagrado en el articulo 7°,
inciso segundo, de la Constitucién
Politica;

4°. Que, por otra parte, el reque-
rimiento debe rechazarse, porque,
en concepto de quienes suscriben
este voto, plantea un conflicto entre
normas legales, destinado a que el
Tribunal Constitucional le indique
al Juez de Garantia cuil debe pre-
valecer —el articulo 8° transitorio de
la Ley N°20.477 frente a los articu-
los 276 y 334 del Cédigo Procesal
Penal-, aplicando, para resolverlo,
criterios de interpretacién propios de
normas de esta naturaleza, como los
que se contienen en los articulos 19

al 24 del Cédigo Civil.

En efecto, es el inciso final del
articulo 8" transitorio de la Ley
N"20.477 el que excluye la posibi-
lidad de aplicar el articulo 276 del
Cédigo Procesal Penal para excluir
pruebas que se hayan rendido ante
los Tribunales Militares. En conse-
cuencia, la requirente pretende que
se dé prevalencia a esta norma por

sobre los articulos 276 y 334 del
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Cédigo Procesal Penal, en forma
contraria a lo que ha decidido el Juez
del 7° Juzgado de Garantia. Ello
lleva a preguntarse si un problema
de prevalencia de normas legales
conlleva un conflicto de constitucio-
nalidad propio de aquellos que sus-
tentan la accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad;

5°. Que la razén para sostener la
negativa frente a la interrogante
planteada se debe a que si bien el
Tribunal Constitucional es el unico
llamado a declarar que un precepto
legal determinado, aplicado en una
gestion judicial concreta, contra-
viene la Carta Fundamental, ello
no significa que todo el sistema de
justicia constitucional, en Chile, esté
concentrado en esta Magistratura.
Si ello fuera asi, resultaria inexpli-
cable que los tribunales ordinarios
siguieran conociendo de las accio-
nes protectoras de los derechos fun-
damentales, como los recursos de
proteccién y amparo, o de acciones
especiales como la de tutela labo-
ral o la que, recientemente, creé la
Ley N"20.609, que establece medi-
das contra la discriminacién. Preci-
samente, la nocién de “sistema de
justicia constitucional” implica que
son varios los érganos y también los
procedimientos llamados a velar por
la plena vigencia del principio de
supremacia constitucional ocupando,
por cierto, el tribunal Constitucional
un lugar destacado entre ellos;

6°. Que lo anterior explica que el
legislador del Cédigo Procesal Penal
haya tenido una particular preocupa-
cién por el respeto de los derechos
de los justiciables durante el desarro-



llo del procedimiento, al punto que
asi como permite al Juez de Garan-
tia excluir pruebas por violacién de
derechos fundamentales, faculta a
la Corte Suprema de Justicia para
conocer y resolver la declaracién de
nulidad del juicio oral y de la senten-
cia si en cualquier etapa del procedi-
miento o en el pronunciamiento de
la sentencia, se hubieren infringido
sustancialmente derechos o garantias
asegurados por la Constitucién o por
los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile que se encuentren
vigentes (articulo 373, letra a) del
Cédigo Procesal Penal). Conociendo
de este recurso, la Corte Suprema
ha decidido sobre eventuales infrac-
ciones al debido proceso legal, por
ejemplo, en sentencia recaida en el
Rol N°3521-12, referida al ambito
probatorio y, mds especificamente, a
la libertad de prueba, “que se mani-
Jfiesta en la posibilidad de controlar y
controvertir la prueba de cargo y en la
posibilidad de generar prueba de des-
cargo” (considerando 2°);

7°. Que, por lo sefialado, estos
Ministros disidentes, no comparten
lo afirmado en la sentencia, en su
considerando segundo, en el sentido
de sostener que, en la especie, se estd
frente a un conflicto de constitucio-
nalidad y no de legalidad, porque lo
propio del juez de fondo es “corregir
y remediar el eventual error cometido al
aplicar cierta disposicion legal durante
alguna gestion judicial’. Si se sigue
atentamente el razonamiento de la
requirente podrd apreciarse que, en
su concepto, la decisién del Juez de
Garantia de excluir ciertas pruebas,
implica una vulneracién de los dere-
chos que le aseguran los numerales
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segundo y tercero del articulo 19 de
la Carta Fundamental, mds que la
errénea aplicacién del derecho que
podria dar lugar, mas adelante, a un
recurso de nulidad al tenor de lo dis-
puesto en el articulo 373, letra b) del
Cédigo Procesal Penal.

Asi, si lo que se estd sosteniendo,
en estos autos, es la vulneracién de
garantias constitucionales durante el
curso del proceso penal, y producto
de una decisién jurisdiccional, estd
abierto el camino para poner tér-
mino a esa infraccién a través del
recurso de nulidad que establece la
letra a) del articulo 373 del Cédigo
Procesal Penal, haciendo plenamente
compatible la defensa de los dere-
chos fundamentales por el juez ordi-
nario sin forzar la naturaleza propia
de la accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

Acordada esta sentencia con el
voto en contra del Ministro sefior
Francisco Fernandez Fredes, quien
estuvo por desechar el requeri-
miento por estimar que el mismo
plantea un conflicto de mera lega-
lidad, consistente en la injustificada
inobservancia por el juez de garantia
de lo dispuesto en los incisos tercero
y quinto del articulo 8° transitorio
de la Ley N°20.477, cuestién que,
sin embargo, es resoluble por la via
recursiva que contempla la propia
legislacién procesal penal (eventual-
mente a través del recurso de nulidad
que regula el Titulo IV del Libro III
del Cédigo Procesal Penal) y no por
medio de la accién de inaplicabili-
dad, que por definicién es incoable
sélo respecto de preceptos legales
que atn no hayan recibido aplica-



cién, lo que no sucede en la espe-
cie. En efecto, en el caso sub lite el
juez de garantia ya dio aplicacién a
las normas que se impugnan por la
requirente, al decidir la exclusién de
ciertos medios de prueba mediante
las resoluciones con que se zanja-
ron los respectivos incidentes. Como
sabemos, tal determinacién sélo es
apelable por el Ministerio Publico
una vez dictado el auto de apertura
del juicio oral y siempre que la exclu-
sién de la prueba se haya debido a
su obtencién con infraccién de
garantias fundamentales o a resultas
de actuaciones o diligencias decla-
radas nulas. En todo caso y ade-
mids de esta revisiéon por la via de la
alzada, el mecanismo de control de
constitucionalidad especificamente
previsto por nuestro ordenamiento
para remediar una eventual exclu-
sién arbitraria o ilegal de prueba es
el recurso de nulidad que el articulo
376, en relacién con el articulo 373,
letra a), del mismo Cédigo Procesal
Penal, pone en manos de la Corte
Suprema. Esa es la via idénea para
inconformarse por una pretendida
antijuridicidad de la resolucién
exclusoria, y no la de la accién de
inaplicabilidad, que, adicionalmente
y por su propia indole, sélo es esgri-
mible en contra de preceptos legales
que en si mismos posibiliten una
aplicacién contraria a la Constitu-
cién y no cuando, como en el caso de

36

autos, dejen de aplicarse por errores
de hermenéutica legal, vicio que en
nuestro sistema juridico es remedia-
ble por via de casacién o de nulidad.

La sentencia fue redactada por el
Ministro sefior Ivan Aréstica Mal-
donado, con excepcién de sus con-
siderandos VIGESIMOCUARTO
A VIGESIMONOVENO, ambos
inclusive, que fueron redactados por
Gar-
cia Pino. Las prevenciones fueron
redactadas por el Ministro sefior
Ivin Aréstica Maldonado y por su
autor, respectivamente. Las disiden-
cias fueron redactadas por la Minis-
tra sefiora Marisol Pefia Torres y por

el Ministro seiior Gonzalo

su autor, I’CSpCCtiV&I‘IlCIltC.

Notifiquese, comuniquese, registrese
y archivese.

Rol N°2292-12-INA.

Pronunciada por el Pleno del Tribu-
nal Constitucional, integrado por los
Ministros sefiores Marcelo Venegas
Palacios (Presidente Subrogante),
Hernidn Vodanovic Schnake, sefiora
Marisol Pefia Torres y sefiores Fran-
cisco Fernindez Fredes, Carlos
Carmona Santander, Ivin Aréstica
Maldonado, Gonzalo Garcia Pino y

Domingo Hernindez Emparanza.

Autoriza la Secretaria del Tribunal,
sefiora Marta de la Fuente Olguin.



REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD RECHAZADO. ARTICULO 277 INCISO
2° DEL CODIGO PROCESAL PENAL. EXCLUSION DE PRUEBAS. APELACION
DEL AUTO DE APERTURA DEL JUICIO ORAL POR PARTE DEL QUERELLANTE.
EMPATE DE VOTOS

Tribunal: Tribunal Constitucional

Requerimiento de inaplicabilidad desestimado por haberse producido empate de
votos.

Por acoger el requerimiento se inclinaron los Ministros Sres. Raiil Bertelsen Repetto
(Presidente), Marcelo Venegas Palacios, Marisol Peia Torres, José Antonio Viera
Gallo e Ivin Aréstica Maldonado.

En sintesis serialan que el articulo 277 inciso 2° del Codigo Procesal Penal establece
una diferenciacion entre el Ministerio Piiblico y los demds intervinientes que no
tiene fundamento, ya que siendo explicable que se otorgue dicho recurso al acusador
oficial, en razon del principio de inocencia que cubre el proceso penal, ello no explica
por qué el querellante no podria ejercer el mismo derecho. Asimismo, sostienen que el
hecho que se conceda un ulterior recurso de nulidad, no puede sustituir la posibilidad
de reclamar prontamente en alzada el auto de apertura del juicio oral.

El voto por el rechazo del requerimiento, sustentado por los Ministros Sres. Her-
ndn Vodanovic Schnake, Francisco Ferndndez Fredes, Carlos Carmona Santan-
der, Gonzalo Garcia Pino y Domingo Herndndez Emparanza, si bien reconoce la
diferenciacion que establece la disposicion legal objetada, indica que aquella tiene
fundamentos, los que se encuentran en el rol que le compete al Ministerio Piiblico,
marcado por ser el 6rgano al que corresponde compilar la prueba, estando por ello en
condiciones de afectar garantias, frente a un imputado goza de una presuncion de
inocencia y nada tiene que probar, en todo lo cual, difiere también con el querellante.
Descartan también que la regla afecte el derecho al recurso, desde que la ley otorga
medios para que se cautele el debido proceso, en referencia al iiltimo inciso del articulo
277 del Codigo Procesal Penal'.

1 Ver anteriores pronunciamientos del Tribunal Constitucional en relacién al articulo 277
inciso 2° del Cédigo Procesal Penal, en los autos rol N°1502 y N°1535.
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Texto Completo

Santiago, veintinueve de enero de
dos mil trece.

VISTOS:

Con fecha 12 de octubre de 2012,
el Ministro del Interior y Seguridad
Publica ha solicitado la declaracién
de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad del inciso segundo del arti-
culo 277 del Cédigo Procesal Penal,
referido al régimen del recurso de
apelacién en contra del auto de
apertura del juicio oral, en la parte
que sefiala “cuando lo interpusiere el
Ministerio Pablico”.

El aludido precepto legal dispone:

“El auto de apertura del juicio oral solo
serd susceptible del recurso de apelacion,
cuando lo interpusiere el Ministerio
Piiblico por la exclusion de pruebas
decretada por el juez de garantia de
acuerdo a lo previsto en el inciso tercero
del articulo precedente’.

La gestién invocada es un proceso
penal seguido ante el 13° Juzgado
de de Garantia de Santiago, por los
delitos de colocacién de artefactos
explosivos contemplado en la Ley
N"18.314, que determina las con-
ductas terroristas y fija su penalidad,
y fabricacién no autorizada de arte-
factos explosivos, en el cual el requi-
rente es querellante. Expone que se
decreté la exclusién de prueba docu-
mental y testimonial, ofrecida tanto
en la acusacién del fiscal como en la
acusacién particular del requirente y
que apelé de ello, impugnacién que
fue declarada inadmisible, tras lo
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cual dedujo un recurso de hecho que
se encuentra pendiente.

La prueba cuya exclusién se decreté
se encuentra detallada a fojas 9,
consistentes en 6rdenes de trabajo
y presupuesto de reparacién de un
automovil, partes de informes peri-
ciales elaborados por Carabineros de
Chile, relativos a la fabricacién de
bombas, y declaraciones de testigos.
Especifica la parte requirente que
dicha exclusién de pruebas afecta
sustancialmente sus pretensiones
procesales, derivadas de la legitima-
cién activa que le confiere el articulo
10° de la Ley N°18.314, que deter-
mina las conductas terroristas y fija

su penalidad.

La acusacién particular del Ministe-
rio del Interior y Seguridad Publica
imputa los delitos de colacién de 2
artefactos explosivos terroristas, refe-
ridos a un atentado a una sucursal
del Banco BCI y a otro atentado a
una automotora.

La acusacién del Ministerio Publico
imputa similar delito respecto del
atentado a la sucursal bancaria, ade-
mdas de 3 delitos de fabricacién de
artefacto explosivo sin autorizacién,
contemplado por la Ley N°17.798,
referida a control de armas y explo-
sivos, detonados en un poste de elec-
tricidad, en el memorial de Jaime
Guzmidn Errazuriz y en la automo-
tora aludida.

Expone el requirente que, la apli-
cacién de la preceptiva impugnada
vulnera sus derechos a la igualdad
ante ley y al racional y justo proce-
dimiento, establecidos en los nume-

rales 2° y 3° del articulo 19 de la



Carta Fundamental, infringiéndose
la garantia de la no discriminacién
arbitraria, en la medida que el legis-
lador otorgé un recurso a uno de los
intervinientes, en una situacién de
desigualdad respecto de las demads
partes, vulnerdndose asi las garantias
de la igual proteccién en el ejercicio
de los derechos, del debido proceso y
de la tutela judicial efectiva, al impe-
dirse el acceso a la revisién de lo
resuelto por un tribunal superior, ya
que sélo el Ministerio Pablico puede
apelar, facultad que es de cardcter
discrecional y que priva a la parte
querellante del derecho al recurso en
similares términos.

Con fecha 17 de octubre se acogié
a tramitacién el requerimiento, se
decreté la suspensién del procedi-
miento y se confirié traslado para
resolver acerca de la admisibilidad.

A fojas 126 el ministerio publico
sefiala no tener observaciones

A fojas 127 comparece, en calidad
de parte de la gestién y sin acre-
ditar representacién, la Fundacién
Jaime Guzmin solicitando se declare
admisible y se acoja el requerimiento

deducido.
A fojas 131 el imputado Hans Nie-

meyer Salinas evacué el traslado
conferido, solicitando la declaracién
de inadmisibilidad. Sefialé que la fis-
calia y el requirente tienen la misma
pretensién punitiva y ofrecieron la
misma prueba, por lo que el precepto
impugnado no resulta de aplicacién
decisiva, agregando que, a su juicio, el
requerimiento carece de fundamento
razonable. Expone que el Ministe-
rio Publico apel6 de la exclusién de
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pruebas y que eso hace improcedente
la accién de inaplicabilidad.

Con fecha 7 de noviembre de 2012,
se declar6 la admisibilidad del
requerimiento y posteriormente se
confirié traslado acerca del fondo del
asunto controvertido.

Nuevamente sin acreditar persone-
ria, compareci6 la Fundacién Jaime
Guzmin, refiriéndose al fondo del
conflicto de constitucionalidad plan-
teado, formulando un conjunto de
consideraciones en torno a los ante-
cedentes de hecho de la causa, el
fundamento del instituto de la exclu-
sién de prueba, el derecho al debido
proceso y el derecho al recurso,
solicitando que el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad sea acogido.

A fojas 182, el imputado Hans Nie-
meyer Salinas evacué el traslado
sobre el fondo del conflicto, dando
cuenta del contenido, elementos y las
finalidades del derecho fundamental
a un debido proceso en las recientes
sentencias de la Corte Suprema y de
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para concluir que es un
derecho de titularidad del imputado
y no del Estado persecutor, que entre
sus finalidades estd la de establecer
limites frente al poder punitivo y
a las potestades de los dérganos del
Estado, motivo por el cual no puede
ser invocado por ellos sin ser desna-
turalizado en su esencia, agregando
que los entes estatales estin dotados
de poderes y los gobernados de dere-
chos frente a ellos, por lo cual en el
presente caso se estd tergiversando
ese esquema y vulnerando la recta



razén juridica al pretender equipa-
rar a las personas enjuiciadas con el
Estado, al que ademds se atribuyen
derechos fundamentales.

Expone que en el pasado mes de
octubre la Corte Suprema sentencié
en este sentido, rechazando recursos
de nulidad en que la fiscalia invocaba
la titularidad del derecho al debido
proceso, cuestién que se concluyé era
improcedente.

Sefiala que si el poder publico se
ha dado una determinada forma de
organizacién que en procesos pena-
les permite actuar a varios de sus
6rganos, su obrar deben ajustarse
estrictamente a lo que la ley sefiala
y es por ello que hoy el Estado-que-
rellante no puede apelar del auto de
apertura, tema que se encuentra en
discusién a nivel legislativo.

Expone que a diferencia de la causa
Rol N°1535 de este Tribunal, en la
cual se declaré inaplicable la misma
norma, en este caso el querellante no
es un particular, sino un 6rgano del

Estado.

Argumenta que puede ser razonable
que todas las partes sean titulares del
recurso de apelacion frente a la exclu-
sién de sus pruebas, pero la nocién
de debido proceso legalmente trami-
tado implica el cumplimiento de la
normativa procesal, entre la cual estd
el régimen recursivo.

Plantea asi que no existe efecto
contrario a la Constitucién preten-
dido por la parte requirente y que
el derecho al recurso establecido en
la Convencién Americana de Dere-
chos humanos se refiere a la senten-
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cia definitiva, mas no a cuestiones
accesorias. Sefiala que la exclusién de
pruebas tiene una funcién garantista
y que no puede ser desconocida.

Posteriormente, en referencia a los
antecedentes de la gestién invocada,
seflala que la imputacién de actos
terroristas no es acorde con lo dis-
puesto por el derecho internacio-
nal, citando al efecto la Convencién
Internacional para la Represion del
Financiamiento del Terrorismo y un
Informe de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, con-
cluyendo que la legislacién chilena
estd excedida en esta materia y que
en la jurisprudencia reciente hechos
similares han sido calificados como
delito de dafios, en concurso con
otros tipos de la Ley N"17.798, refe-
rida a control de armas y explosivos.
Argumenta que en Chile el fend-
meno terrorista es inexistente, que es
un discurso propio del denominado
derecho penal del enemigo que se
ha asentado en nuestro medio, con
largas temporadas de prisién pre-
ventiva para imputados que después
son absueltos, en total contradiccién
con los principios de legalidad y

proporcionalidad.

Argumenta que el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica hizo
suyas en bloque las pruebas de la
fiscalia y que sélo tenia dos pruebas
adicionales, una que retiré y otra que
fue excluida por impertinencia, lo
cual no es apelable.

En cuanto a las exclusiones de prue-
bas, sefiala que ninguna de ellas se
decret6 tnicamente por la causal de
infraccién a derechos fundamen-



tales, sino que ademds se declaré la
impertinencia, la sobreabundancia
o su cardcter dilatorio, por lo que el
unico efecto de acoger el requeri-
miento seria determinar si en la vista
del recurso ante la Corte de Apela-
ciones intervendrd solamente el fis-
cal o ademis lo harid el Ministerio
del Interior y Seguridad Publica en

defensa de las pruebas excluidas.

Hace presente que al momento de
decretarse la suspensién del proce-
dimiento su representado ya llevaba
11 meses en prisién y que sin mediar
este requerimiento ya se habria veri-
ficado su juicio oral.

Por todo lo expuesto, solicita el
rechazo del requerimiento deducido.

Con fecha 15 de enero la parte requi-
rente acompaifié un informe en dere-
cho de los profesores Emilio Pfefter
Urquiaga y Alberto Naudon del Rio.

Concluida la tramitacién del reque-
rimiento, se ordend traer los autos en
relacién.

Con fecha 17 de enero se verificé la
vista de la causa.

CONSIDERANDO:
PRIMERO.- Que el precepto legal

cuestionado ha sido transcrito en la
parte expositiva de esta sentencia, en
la cual también se han consignado
debidamente la enunciacién de las
alegaciones y fundamentos de dere-
cho hechos valer por el requirente,
asi como las resoluciones, comuni-
caciones y certificaciones que dan
cuenta de la sustanciacién de este
proceso constitucional;
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SEGUNDO.- Que,

autos en relacién y terminada la vista

traidos los
de la causa, se procedié a votar el
acuerdo respectivo, produciéndose
empate de votos, con lo cual, aten-
dido el quérum calificado exigido
por la Carta Fundamental para aco-
ger esta clase de requerimientos y
que, por mandato de la letra g) del
articulo 8” de la Ley Organica Cons-
titucional de este Tribunal, el voto
del Presidente no dirime un empate
en estos casos, se tuvo por desechado
el requerimiento por no haberse
alcanzado el quérum constitucional
necesario para ser acogido.

|. VOTO POR EL RECHAZO DEL
REQUERIMIENTO.

Los Ministros sefiores Hernan
Vodanovic Schnake, Francisco Fer-
nindez Fredes, Carlos Carmona
Santander, Gonzalo Garcia Pino y
Domingo Hernindez Emparanza
estuvieron por rechazar la accién de
inaplicabilidad, teniendo presentes

las siguientes consideraciones:

|. LA IMPUGNACION.

1°. Que en el marco del proceso
penal que se sigue ante el 13.er Juz-
gado de Garantia de Santiago, con-
tra Hans Niemeyer Salinas, por los
delitos de fabricacién, colocacién y
detonacién de artefactos explosivos,
durante el desarrollo de la audien-
cia de preparacién del juicio oral,
celebrada entre los dias lunes 24 al
jueves 27 de septiembre de 2012, la
jueza de dicho Juzgado procedié a
excluir prueba testimonial y docu-



mental, por posible vulneracién del
principio de congruencia.

En dicho proceso, el Ministerio del
Interior presenté querellas por delito
terrorista (Ley N°18.314), de confor-
midad a lo establecido en el articulo
261, letra a), del Cédigo Procesal
Penal (en adelante, CPP).

En vista de la decisién de la sefiora
Jueza, dicho Ministerio presenté
una apelacion. Sin embargo, ésta fue
declarada inadmisible por aplicacién
del articulo 277, inciso segundo, del
CPP, por resolucién de 3 de octubre
de 2012.

Contra dicha resolucién, el Ministe-
rio del Interior y Seguridad Publica
present6 un recurso de hecho ante la
Corte de Apelaciones de Santiago,
con fecha 5 de octubre de 2012.

Dicho recurso de hecho es la gestién
pendiente que se invoca para el pre-
sente recurso de inaplicabilidad, pre-
sentado por el Ministro del Interior;

2°. Que el recurso de inaplicabilidad
impugna parte del inciso segundo
del articulo 277 del CPP. Dicho
inciso establece lo siguiente:

“El auto de apertura del juicio oral solo
serd susceptible del recurso de apela-
cion, cuando lo interpusiere el ministe-
rio piblico por la exclusion de pruebas
decretada por el juez de garantia de
acuerdo a lo previsto en el inciso tercero
del articulo precedente. Este recurso serd
concedido en ambos efectos. Lo dispuesto
en este inciso se entenderd sin perjuicio
de la procedencia, en su caso, del recurso
de nulidad en contra de la sentencia
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definitiva que se dictare en el juicio
oral, conforme a las reglas generales.”

Lo que se impugna es la frase “cuando
lo interpusiere el ministerio piiblico’;

3°. Que los argumentos que sos-
tiene el Ministro del Interior, en lo
sustantivo, se limitan a sefalar, en
primer lugar, que el auto de apertura
del juicio oral es esencial en el juicio
penal; entre otras cosas, porque fija la
prueba que se va a rendir en el juicio
oral. Por lo mismo, al impedir que el
Ministerio del Interior pueda soli-
citar la revisién por un superior de
la exclusién de la prueba dispuesta
por el Juzgado de Garantia, afecta al
debido proceso, uno de cuyos com-
ponentes es el derecho al recurso. En
segundo lugar, se sostiene que la falta
de apelacién afecta la posibilidad que
tiene el Ministerio de desarrollar una
teoria distinta a la sustentada por la
Fiscalia sobre la existencia de ciertos
delitos terroristas. Aunque la prueba
excluida es la misma que la que
ofrecié la Fiscalia, el Ministerio del
Interior la usa para configurar otros
delitos distintos de los que sostiene
el Ministerio Publico. Para ello pre-
senté la correspondiente acusacién
particular. Ahi queda demostrado
que hay diferencias con lo sustentado
por el Ministerio Publico respecto
de los delitos, de las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad
penal y de las penas. De este modo,
no puede un querellante depender
de las acciones u omisiones llevadas
a cabo por el Ministerio Publico. Si
bien el Ministerio Publico apelé por
estas mismas exclusiones, el Minis-
terio del Interior tiene derecho a
defenderse por sus propios medios.



Por lo mismo, la falta de apelacién
afecta el equilibrio de los intervi-
nientes en un proceso penal. En ter-
cer lugar, el Ministerio del Interior
sostiene que la falta de apelacién
genera mds injusticia, toda vez que,
a su juicio, la exclusién de prueba se
fundé en una causal mal aplicada. El
Ministerio del Interior no ha obte-
nido ninguna prueba ilicitamente;

Il.  ASUNTOS SOBRE LOS CUALES
ESTE  TRIBUNAL  NO  EMITIRA
PRONUNCIAMIENTO.

4°. Que, antes de entrar al fondo del
asunto, es necesario puntualizar que
esta Magistratura no entrard en el
examen de ciertos aspectos involu-
crados en la presente cuestién, toda
vez que exceden su competencia;

5°. Que, en este sentido, en primer
lugar, este Tribunal no puede entrar
a calificar los delitos que se le impu-
tan al sefior Niemeyer. Eso es algo
que corresponde resolver a los jueces
penales. Estd en ese ambito definir si
en el caso concreto hubo o no comi-
sién de delitos terroristas. La Cons-
titucion, en todo caso, sostiene gue e/
terrorismo, en cualquiera de sus formas,
es por esencia contrario a los derechos
humanos” (articulo 9°). Aqui lo que
se discute es si cabe o no una ape-
lacién por alguien distinto al minis-
terio publico, respecto del auto de
apertura del juicio oral, que excluyé
ciertas pruebas.

En segundo lugar, este Tribunal
tampoco puede conocer de la reso-
lucién que excluyé la prueba. Eso
es algo que también debe resolverse,
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por los mecanismos respectivos, en la
gestion pendiente;

6°. Que tampoco podemos pronun-
ciarnos sobre el rol de querellante del
Ministerio del Interior. No obstante,
en estrados se sostuvo que el Minis-
terio del Interior, al ser un 6rgano
publico, carece de derechos, pues
éstos s6lo tienen competencias;

7°. Que, sin entrar a pronunciarnos
sobre un tema de tal envergadura,
que excede el dmbito de la pre-
sente inaplicabilidad, pues aqui estd
impugnado sélo un articulo del CPP,
es necesario puntualizar que la Cons-
titucién establece que la accién penal
puede ser ejercida por tres tipos de
sujetos. Por de pronto, por el Minis-
terio Publico, a quien la Carta Fun-
damental le encomienda ejercer “/a
accion penal piblica en la forma pre-
vista por la ley” (articulo 83). Ense-
guida, establece que puede también
ejercer esta accion “e/ ofendido por
el delito”. Finalmente, dispone que
puede ser asimismo ejercida por “/as
demds personas que determine la ley’;

8°. Que, a diferencia de lo que suce-
dia en el antiguo proceso penal, en
que la accién penal puiblica podia
ser ejercida “por foda persona capaz
de parecer en juicio, siempre que no
tenga especial prohibicion de la ley y
que se trate de delitos que deban perse-
guirse de oficio” (articulos 15 y 93 del
Cédigo de Procedimiento Penal), la
Constitucién encargd a la ley definir
de manera acotada quiénes pueden
ejercer dicha accién.

El CPP regula la materia estable-
ciendo que la investigacién de un
hecho que reviste caracteres de



delito, tiene tres formas de iniciacién:
de oficio por el Ministerio Publico,
por denuncia o por querella (articulo
172). De ahi que consagre que la
accién penal publica debe “ser ejer-
cida de oficio por el Ministerio Piiblico”
(articulo 53, inciso segundo). Cabe
sefialar que el Ministerio Publico es
un 6rgano del Estado, definido por
la propia Constitucién como “autd-
nomo”y ‘jerarquizado” (articulo 83),
cuya funcién es dirigir “en forma
exclusiva la investigacion de los hechos
constitutivos de delito, los que determi-
nen la accion punible y los que acredi-
ten la inocencia del imputado” (articulo

83).

Respecto de las demds personas, el
articulo 111 del CPP establece la
titularidad de quienes pueden pre-
sentar querellas. En dicho articulo
se contempla una distincién. De
un lado, pueden presentar querella
“la wvictima, su representante legal o
su heredero testamentario”. Del otro,
puede hacerlo “cualquier persona
capaz de parecer en juicio”, respecto de
ciertos delitos: los delitos terroris-
tas y los cometidos por funcionarios
publicos que afecten derechos garan-
tizados por la Constitucién o sean
contrarios a la probidad publica;

9°. Que €l mismo articulo 111 esta-
blece que también pueden presen-
tar querellas “/os drganos y servicios
piiblicos” cuando “sus respectivas leyes
orgdnicas les otorguen expresamente las
potestades correspondientes”.

El Ministerio del Interior tiene otor-
gada dicha potestad por el articulo
3°, letra a), del D.F.L. N°7912, del
afio 1927, del Ministerio del Inte-
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rior. Dicha facultad es consistente
con su rol en materia de seguridad
publica interior y de orden publico

(Ley N20.502);

10°. Que la querella presentada por
el Ministerio del Interior, en la ges-
tién pendiente, fue admitida a trami-
tacién por el Juez de Garantia. Hay
que sefalar que ésta puede ser decla-
rada inadmisible “cuando se dedujere
por persona no autorizada por la ley”

(articulo 114, letra ¢), del CPP);

11°. Que el CPP, luego de establecer
que si la ley permite que los érganos
y servicios publicos puedan interpo-
ner querellas, no ve inconveniente en
que las presenten, ni establece distin-
gos entre los distintos tipos de que-
rellantes. Estos tienen los mismos
derechos y las mismas obligaciones.

Entre los derechos del querellante
estin el de ofrecer prueba para sus-
tentar su acusacién (articulo 261,
letra ¢), del CPP) y el de formular
las solicitudes, observaciones y plan-
teamientos que estimare relevantes
con relacién a las pruebas ofrecidas
por los demds intervinientes, durante
la audiencia de preparacién del juicio

oral (articulo 272).

El Ministerio del Interior no se ha
ajustado mds que a este marco;

IIl. CRITERIOS DE INTERPRETACION.

12°. Que, luego de puntualizado lo
anterior, es necesario sefialar algunos
criterios de interpretacién que nos
van a guiar al momento de examinar
la norma impugnada.



En primer lugar, el articulo 277
regula el auto de apertura del jui-
cio oral. La exclusién de prueba se
encuentra establecida en el articulo
276. Ahi se consagra que la exclu-
si6n de pruebas puede provenir de
impertinencia, de actuaciones o dili-
gencias declaradas nulas o porque
fueron obtenidas con inobservancia
de garantias fundamentales.

Respecto de dicho auto, el articulo
277 regula la procedencia de a lo
menos dos recursos. De un lado, el
de apelacién. Del otro, el recurso de
nulidad en contra de la sentencia
definitiva que se dictare en el juicio
oral;

13°. Que la apelacién estd concebida
con tres caracteristicas. Por de pronto,
es un recurso unico. E1 Cédigo habla
de que “solo serd susceptible de recurso
de apelacion” el auto de apertura del
juicio oral. El recurso de nulidad no
es contra el auto de apertura, sino
contra la sentencia definitiva. Este
recurso queda salvado por el Cédigo,
pues la apelacién “se entenderd sin
perjuicio de la procedencia, en su caso,
del recurso de nulidad en contra de la
sentencia definitiva’.

Enseguida, se trata de un recurso que
s6lo lo puede interponer el Ministe-
rio Publico.

Asimismo, es un recurso que sélo
procede cuando la exclusién de prue-
bas dispuesta por el juez de garantia
se hizo no por su impertinencia, sino
porque se trata de prueba derivada
de actuaciones o diligencias decla-
radas nulas u obtenida con inobser-
vancia de garantias fundamentales.
Se trata, en consecuencia, de causales
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regladas y estrictas; no procede por el
mero agravio.

Finalmente, el recurso de apelacién
se concede en ambos efectos. La
regla general en materia de apelacién
en el CPP es que se concede en el
solo efecto devolutivo, “a menos que
la ley seriale expresamente lo contrario”

(articulo 368);

14°. Que, en segundo lugar, la ape-
lacién en el CPP es excepcional. Por
de pronto, porque son inapelables las
resoluciones dictadas por un tribunal
de juicio oral en lo penal (articulo
364).

Enseguida, porque respecto de las
resoluciones dictadas por el juez de
garantia, el Cdédigo sefiala los dos
casos en que cabe dicho recurso. De
un lado, “cuando pusieren término al
procedimiento, hicieren imposible su
prosecucion o la suspendieren por mds
de treinta dias”. Del otro, “cuando la
ley lo sefiale expresamente” (articulo

370);

15°. Que dicho caricter excepcional
de la apelacién en materia procesal
penal ha sido reconocido por esta
Magistratura, la que ha justificado
dicha excepcionalidad en las siguien-
tes circunstancias:

“primero, que se ha separado la acti-
vidad de investigar y juzgar... En el
sistema procesal antiguo, la apelacion
se justificaba en el hecho de que el tri-
bunal de alzada era wverdaderamente
independiente del acusador, es decir,
del juez de primera instancia. Tal fun-
damento desaparece hoy en dia, pues
la independencia de ambas funciones
estd asegurada desde la primera etapa



del proceso”. Segundo, ‘no tiene sen-
tido temer un tribunal colegiado en
primera instancia para luego duplicar
el juicio en la Corte o fallar en base a
actas, perdiendo la inmediacion nece-
saria que debe tener el tribunal....”. A
lo que se agrega que “/os principios de
inmediacion y oralidad impiden que
se pueda “hacer de nuevo” el juicio... "
Para concluir que “/a oralidad del pro-
cedimiento requiere que el tribunal que
conoce el juicio tenga el mdximo poder
de decision. Si, en vez de darle el poder
de decision final, salvo excepciones, al
tribunal que asiste al juicio oral, se le
otorga a otro tribunal, que conocerd
de la causa por la via de la lectura del
expediente, se estaria poniendo el centro
del debate en la lectura del expediente y
no en el juicio oral. No slo se pondria el
énfasis en la lectura del expediente, sino
que se terminaria privilegiando la opi-
nion del tribunal menos informado por
sobre la opinion del tribunal mds infor-
mado”. Tercero, e privilegio el control
horizontal por sobre el jerdrquico. Se
confid en que el establecimiento de un
tribunal colegiado otorga las garantias
de independencia y control que, bajo el
sistema antiguo, entregaba el conoci-
miento de la apelacion por el Tribunal

de Alzada” (STC 1432/2009);

°. Que dicho caricter excepcional
16 p ,
en que sélo la ley cuando “/o sesia-
are expresamente” (articulo 370, letra
I p ,
b),) hace procedente la apelacion, es
importante considerarlo, toda vez
que a esta Magistratura no le corres-
« » P »
ponde “crear” ni “otorgar” recursos.
Esa es una decisién del legislador.
g )
quien debe ponderar el impacto que
la apertura de los recursos genera en
el sistema.
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Lo anterior es relevante porque
mediante la presente inaplicabilidad
no s6lo se busca que este Tribunal
suprima del universo normativo que
debe considerar el juez al momento
de tomar su decisién, sobre si pro-
cede o no la apelacién, el precepto
impugnado, sino también se busca
que por tal supresién se habilite a
presentar un recurso de apelacién
por un sujeto procesal no previsto

por el legislador;

17°. Que, en tercer lugar, el hecho de
que sblo sea el Ministerio Publico
quien puede apelar, tiene una doble
sustentacion.

Por una parte, el sistema procesal
penal concilia los principios de lega-
lidad y eficiencia. Es decir, la obli-
gacién que pesa sobre el Ministerio
Publico de perseguir todos los ilici-
tos que lleguen a su conocimiento,
se matiza por la necesidad de que
lo haga sélo cuando la persecucién
pueda resultar efectiva. Como ha
resuelto esta Magistratura, “(p)ara
maximizar la eficiencia de la utiliza-
cion de los recursos piiblicos por parte
del Ministerio Piiblico, se han ideado
distintas formulas. Primero, se esta-
blecen herramientas procesales idoneas
para ese objetivo. Luego, se aspira a un
diserio organizacional adecuado para el
logro del mismo. Y, por diltimo, se le per-
mite al Ministerio Piiblico organizar la
persecucion penal de un modo eficiente,
priorizando algunos casos y delitos
por sobre otros. (Tavolari Oliveros,
Raiil; Instituciones del Nuevo Proceso
Penal. Cuestiones y Casos; Editorial
Juridica; Santiago, 2005; padg. 48).”
(STC 1341/2009). El Ministerio

Publico debe perseguir las conduc-



tas constitutivas de delito, pero debe
hacerlo en la medida que ello resulte
eficiente. Debe contar con pruebas
suficientes y pertinentes. Por eso, si
se excluyen del juicio, la ley le otorga
el derecho de apelar.

Por la otra, a diferencia de lo que
ocurre con el Ministerio Publico, el
imputado goza de una proteccidn,
que la legislacién ha elevado a la
calidad de derecho: la presuncién
de inocencia (articulo 4° del Cédigo
Procesal Penal). El imputado no
tiene que probar nada en el pro-
ceso. La carga de la prueba recae en
el acusador. El imputado sélo tiene
que defenderse. Por eso, se explica
que no tenga necesidad de apelar
de la resolucién que abre el juicio
oral, toda vez que no le corresponde
presentar prueba. Es mds: la norma
estd pensada para proteger al impu-
tado. Tanto es asi, que es el mismo
articulo 277, en su inciso final, el
que prevé que el Ministerio Pablico,
frente a la exclusién de prueba que
considere determinante, puede optar
por solicitar el sobreseimiento defi-
nitivo. O sea, si al Ministerio Pablico
se le excluye prueba que pretendia
presentar, si esa prueba era esencial
para acusar, el proceso penal se ter-
mina. No es necesario ir a un juicio
que serd indtil. Finalmente, si el jui-
cio prosigue, es el imputado quien se
beneficia por la exclusién de prueba:
sin prueba no puede haber condena,
pues, de acuerdo al articulo 340 del
CPP, el tribunal sélo puede imponer
una condena si adquiere una convic-
cién que vaya mds alld de “toda duda
razonable”;
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IV. LOS PRECEDENTES.
18°. Que, entrando al fondo del

asunto, es necesario hacerse cargo,
antes que nada, de la invocacién
de dos sentencias previas de esta
Magistratura: STC 1535/2010 vy
STC 1502/2010;

19°. Que la primera de estas sen-
tencias se originé en un recurso de
inaplicabilidad presentado por un
querellante particular. Y este Tribu-
nal, por cinco votos a tres, declaré la
inaplicabilidad del mismo precepto
impugnado.

La segunda sentencia (STC
1502/2010) fue motivada por un
requerimiento presentado por el
imputado. Y por cinco votos a cuatro,
se acogid la inaplicabilidad;

20°. Que dichas sentencias presen-
tan diferencias en los hechos con el
presente requerimiento. El asunto
es relevante por la caracteristica
de control concreto que tiene la

inaplicabilidad.

Desde luego, en los dos casos ante-
riores no habia una apelacién pre-
sentada por el propio Ministerio
Publico, reclamando por la exclusién
de las mismas pruebas que alega el
Ministerio del Interior. De hecho, la
Fiscalia ya habia apelado cuando se
presenté el presente requerimiento

de inaplicabilidad.

A continuacién, la prueba excluida
en los casos anteriores habia sido
presentada por quien reclamaba de
la exclusién. En el presente caso,
en cambio, la prueba fue presen-
tada integramente por la Fiscalia; no



habia sido presentada por el Minis-
terio del Interior. Este se adhirié a

dicha prueba;

21°. Que, por otra parte, practica-
mente la totalidad del razonamiento
expuesto en dichas sentencias se
construye sobre la base de la pertur-
bacién que para el imputado genera
el no poder presentar el recurso de
apelacién contra la resolucién que
excluye pruebas que a ¢l le interesa
sustentar en el juicio oral.

Sin embargo, en el presente caso, el
afectado es el Ministerio del Interior.
No se trata, por tanto, de la victima ni
del imputado, sino de un querellante.

Como sostendremos mds adelante,
hay una diferencia de roles y debe-
res entre el ministerio publico y el
querellante, que justifica que sélo al
primero se le otorgue el derecho a
apelar;

22°. Que, por todo ello, no es llegar
y aplicar dichos precedentes al pre-
sente caso. Hay diferencias del caso
concreto que justifican una no apli-
cacién automitica de los mismos;

V. LA NORMA IMPUG-
NADA NO VULNERA LA
CONSTITUCION.

23°. Que ahora si estamos en condi-
ciones de entrar al fondo del asunto.
Recordemos que el requerimiento se
sustenta en que el precepto impug-
nado vulnera la igualdad ante la ley
(articulo 19, N2, constitucional) y
el debido proceso (articulo 19, N°3,

constitucional);

1. No se vulnera la igualdad ante la
ley.
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24°. Que no consideramos que se
vulnere la igualdad ante la ley. Es
cierto que un sujeto procesal (el
Ministerio Publico) puede apelar y
no los otros sujetos, incluido en este
caso el Ministerio del Interior;

25°. Que, sin embargo, tal dife-
renciacién tiene fundamento. Este
estd dado, en primer lugar, por el
rol que le corresponde al Ministe-
rio Publico en el proceso penal. Por
de pronto, éste ejercita y sustenta la
accién penal (articulo 77 del CPP).
También le corresponde promover
la persecucién penal (articulo 166
del CPP). Por eso, dirige la investi-
gacion en forma exclusiva (articulo
3° del CPP); le corresponde cerrarla
(articulo 247 del CPP) y definir el
curso de accién posterior (solicitar
sobreseimiento, acusar o comunicar
la decisién de no perseverar) (arti-
culo 248 del CPP). En segundo
lugar, en que el imputado goza de
una presuncién de inocencia (arti-
culo 4° del CPP). En consecuencia,
corresponde al Ministerio Publico
desvirtuar dicha presuncién. Para
ello debe, en la acusacién, sefialar
los medios de prueba de que piensa
valerse en el juicio (articulo 259, letra
f), del CPP). De ahi que si se con-
firma la exclusién de la prueba que él
considera esencial para sustentar su
acusacion, el fiscal puede solicitar el
sobreseimiento definitivo de la causa
(articulo 277, inciso final, del CPP).
En tercer lugar, como a ¢l corres-
ponde compilar la prueba, puede
incurrir en la causal de exclusién de
prueba consistente en “inobservancia
de garantias fundamentales” (articulo

276, inciso tercero, del CPP).



El querellante, en cambio, no tiene
todos estos deberes. Si se toma como
referencia los deberes que debe cum-
plir para que no se declare abando-
nada la querella, se debe limitar a
adherirse a la acusaciodn, asistir a la
audiencia de preparacién y concurrir
a la audiencia del juicio oral (articu-

los 120 y 288 del CPP).

En consecuencia, dada esa diferen-
cia de roles y deberes, el ministerio
publico se encuentra facultado para
apelar si le excluyen prueba;

26°. Que, ademds, cabe considerar
que en el caso particular las pruebas
no fueron presentadas por el Minis-
terio del Interior. Toda la prueba,
tanto aquella incluida en el auto de
apertura del juicio oral como aque-
lla excluida, fue presentada por el
Ministerio Publico, no por el Minis-
terio del Interior;

27°. Que no se trata, por otra parte,
de una medida desproporcionada.
Por de pronto, porque es un juez el
que declara la exclusién de la prueba,
después de una audiencia en que hay
oportunidad de debatir y controver-
tir. No hay un acto unilateral, sino
que un tercero imparcial es el que
decidié. Enseguida, porque la ape-
lacién es excepcional en el sistema,
como ya ha quedado asentado en este
voto. También, porque el resto de los
afectados puede reclamar mediante
el recurso de nulidad contra la sen-
tencia definitiva. Asimismo, porque
el Ministerio Publico apelé de la
exclusién. Por lo mismo, de acogerse
la apelacién, le favorece también al
Ministerio del Interior, para desarro-
llar su estrategia procesal;
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2. No se afecta el debido proceso.

28°. Que tampoco consideramos
que se vulnere el debido proceso por
afectar la dimension del derecho al
recurso.

En primer lugar, porque el Minis-
terio del Interior no queda inde-
fenso. La ley otorga medios para que
se cautele el debido proceso. No es
efectivo que se le esté privando del
derecho a impugnar el auto de aper-
tura del juicio oral y, especificamente,
la decisién de excluir prueba, porque
él siempre tiene a salvo la facultad
de interponer ante el tribunal com-
petente, de acuerdo con las reglas
generales, el recurso de nulidad en
contra de la sentencia definitiva.
Concordante con ello, el mismo arti-
culo 277, en su inciso segundo, dis-
pone que la apelacién del Ministerio
Publico se entiende “sin perjuicio de
la procedencia, en su caso, del recurso de
nulidad en contra de la sentencia defi-
nitiva”. Precisamente, el recurso de
nulidad tiene entre sus causales el
que esta resolucién se haya dictado
con infraccién sustantiva de dere-
chos o garantias asegurados por la
Constitucién o por tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes (articulo 373,
letra a)). Por lo mismo, si el Ministe-
rio del Interior considera que se han
pasado a llevar sus derechos, puede
interponer dicho recurso;

29°. Que el Ministerio del Interior
sostuvo en estrados que si bien tiene
derecho a ese recurso de nulidad,
por el principio de economia pro-
cedimental no tiene sentido esperar
hasta la dictacién de la sentencia de



término para reclamar. La reclama-
cién se puede hacer antes, mediante
el recurso de apelacién.

Al respecto, cabe sefialar que, en base
al mismo principio invocado, cabe
considerar que un cuestionamiento
a la sentencia definitiva puede ser
mis eficaz, porque ahi se mide con
claridad el impacto que pudo haber
tenido en sus derechos la exclusién
de prueba. Mis todavia si, en el pre-
sente caso, el Ministerio Publico
apel6 sobre la misma exclusién que
reclama el Ministerio del Interior;
por lo mismo, de prosperar dicha
apelacién, el dafo puede no existir.

Ademis del principio de economia
procedimental, el procedimiento
penal se rige por el orden consecu-
tivo legal. Ello obliga a sujetarse a
que sélo se puede recurrir “por los
medios y en los casos expresamente esta-

blecidos en la ley” (articulo 352 del
CPP);

30°. Que, para esta Magistratura, la
inexistencia de la apelacién debe ser
enjuiciada en el contexto de si exis-
ten 0 no otros recursos que permi-
tan alcanzar la misma finalidad. Lo
relevante es que no haya indefensién
(STC 1432/2010) y que los recur-
sos sean efectivos (STC 1432/2010).
No estd envuelto en la garantia del
debido proceso un derecho a un
recurso especifico. De haberlo que-
rido involucrar, lo tendria que haber
sefialado expresamente. Por tanto, al
existir otros recursos, no se afecta el
derecho a recurrir;

31°. Que, en segundo lugar, aten-
dido lo anterior, o sea que el Minis-
terio del Interior goza del derecho a
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deducir el recurso de nulidad contra
la sentencia definitiva, se concluye
que el nico recurso del que se estd
privando al requirente es el recurso
de apelacién. Entonces, lo que el
requerimiento sostiene es que la
unica manera de garantizar el dere-
cho al debido proceso es otorgando
siempre y en toda circunstancia el
acceso al recurso de apelacion;

32°. Que ello contradice lo que esta
misma Magistratura ha resuelto
respecto a que el legislador tiene
discrecionalidad para establecer pro-
cedimientos en unica o en doble
instancia, de acuerdo a la natu-
raleza del conflicto que pretende
regular (STC 576/2007; 519/2007;
821/2008; 1373/2010, 1432/2010;
1443/2009; 1535/2010). Asimismo,
esta Magistratura ha sostenido que
la Constitucién no garantiza el dere-
cho al recurso de apelacién. Es decir,
no asegura la doble instancia (STC
986/2008, 1432/2010, 1458/2009).
No hay una exigencia constitucio-
nal de equiparar todos los recursos
al de apelacién, como un recurso
amplio que conduce al examen féc-
tico y juridico (STC 1432/2010). Si
bien el derecho al recurso es esencial
al debido proceso, éste no es equiva-
lente al recurso de apelacién (STDC
1432/2010);

33°. Que, por tanto, no considera-
mos que se afecte el debido proceso
(articulo 19, N°3, constitucional);

34°. Que, en mérito de todo lo
anterior, estos Ministros conside-
ran que el requerimiento presentado
por el Ministerio del Interior debe
rechazarse.



I- VOTO POR ACOGER EL
REQUERIMIENTO.

Los Ministros sefiores Raul Bertel-
sen Repetto (Presidente), Marcelo
Venegas Palacios, Marisol Pedia
Torres, José Antonio Viera Gallo e
Ivan Aréstica Maldonado, estuvie-
ron por acoger el requerimiento de
autos, atendidas las consideracio-
nes que enseguida exponen:

1. Que, como se ha podido ver, en
el presente caso el Ministro del Inte-
rior y Seguridad Publica, para poder
acreditar ante los tribunales lo que
seria un delito terrorista, cometido
por un individuo actualmente pré-
fugo de la justicia, no comparece soli-
citando privilegios procesales o un
reconocimiento de nuevas prerroga-
tivas exorbitantes, sino que al menos
se le reconozca la misma chance de
apelar que tiene el ministerio publico
para comprobar cualquier infraccién
penal, por minima que sea.

Ni en el voto por el rechazo, ni en
éste por acoger, se encontrard razén
alguna que justifique tal diferencia
de trato;

|. ANTECEDENTES.

2. Que, la gestiéon judicial pen-
diente en que incide este requeri-
miento, es un proceso seguido ante
el 13° Juzgado de Garantia de San-
tiago (RIT N°10.292-2011, RUC
N°1101243059-6), donde se for-
malizé y acusé al imputado Hans
Niemeyer Salinas por una sucesién
de atentados explosivos sistemdtica-
mente perpetrados.
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En él se hicieron parte, como sujetos
activos de la accién penal, la Fisca-
lia Regional Metropolitana Sur del
Ministerio Publico y el Ministerio
del Interior y Seguridad Publica,
quienes —de acuerdo a los antece-
dentes del caso— coincidirian en las
pruebas y en la calificacién de los
hechos cometidos, salvo en lo que
hace a la detonacién de una bomba
ocurrida en el local de KIA Motors
“Automotora One”, ubicado en
Avenida Vitacura frente al N°2920,

comuna de las Condes.

Por haber explosionado en pleno
horario comercial (alrededor de las
10:18 horas) y en dia y hora habil (16
de agosto de 2011), causando dafios
considerables, la referida Secretaria
de Estado cataloga éste hecho como
delito de colocacién de artefacto
explosivo terrorista, segin la Ley
N"18.314, con mérito en pruebas
mds amplias que las que aportaria el
Ministerio Publico para demostrar
lo que, a su juicio, configuraria una
contravencién a la Ley sobre Con-
trol de Armas;

3. Que, el caso es que el sefialado
juzgado de garantia excluyé para el
juicio oral diversos medios proba-
torios incluidos en la acusacién del
Ministerio Publico y en la acusacién
particular del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica, basindose en
el articulo 276 del Cédigo Procesal
Penal.

Pero, mientras el Ministerio Publico
ha podido apelar del auto de aper-
tura del juicio oral que suprime
dichas pruebas, al amparo del arti-
culo 277, inciso segundo, de la citada



ley procesal, el Ministerio del Inte-
rior y Seguridad Publica se ve pri-
vado de ejercer la misma posibilidad
recursiva;

II. CONFLICTO CONSTITUCIONAL.

4. Que en el asunto de que se trata
convergen dos aspectos que es nece-
sario separar, a fin de evitar confu-
siones argumentales. En tanto que
el primero concierne al articulo 276
del Cédigo Procesal Penal, al haber
tenido lugar la mencionada exclu-
sién de pruebas dispuesta por el tri-
bunal de garantia, el segundo atafie
al articulo 277, inciso segundo, del
mismo cuerpo legal, en cuanto obsta
que el consiguiente recurso de apela-
cién pueda ser deducido por la parte
querellante.

La validez y pertinencia de las prue-
bas, sobre que versa aquel articulo
276, no son materias que compe-
tan en este caso al Tribunal Cons-
titucional, por recaer en problemas
de mera legalidad cuya elucidacién
corresponde a los jueces del fondo.
En cambio, si representa una cues-
tion de constitucionalidad la apli-
cacién del precitado inciso segundo
del articulo 277, habida cuenta que
al resolverse la exclusién de pruebas,
el agravio sélo puede ser expresado
por el Ministerio Publico, mediante
el recurso de apelacién que se le con-
cede en exclusiva, mas no por el alu-
dido querellante institucional;

5. Que, en lo que hace al articulo
19, N°2, inciso segundo, de la Cons-
titucién, en cuya virtud “ni al ley ni
autoridad alguna podrdn establecer
diferencias arbitrarias”, se objeta el
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hecho de permitir la apelacién a una
sola de las partes en un litigio penal,
en este caso Unicamente al ministerio
publico, no obstante que cualquiera
puede verse afectada del mismo
modo por una resolucién judicial de
igual caricter, configurando ello una
discriminacién infundada y carente
de razonabilidad.

En lo atinente al articulo 19, N°3, de
la Carta Fundamental, que asegura a
todas las personas “la igual protec-
cién de la ley en el ejercicio de sus
derechos”, en el inciso primero, asi
como “las garantias de un procedi-
miento y una investigacién racio-
nales y justos”, en el inciso sexto, se
refuta que la norma impugnada no
promueva un igual acceso a la jus-
ticia, ademds de no configurar un
proceso justo y racional, al conceder
mecanismos especiales de proteccién
a una de las partes del proceso penal
y no asi a los restantes;

6. Que, del tenor del articulo 277
del Cédigo Procesal Penal, inciso
segundo, se desprende que el que-
rellante particular queda excluido
como titular del recurso de apelacién,
al expresar que: “el auto de apertura
del juicio oral sélo serd susceptible
del recurso de apelacién, cuando lo
interpusiere el ministerio publico
por la exclusién de pruebas decretada
por el juez de garantia de acuerdo a
lo previsto en el inciso tercero del
articulo precedente. Este recurso
serd concedido en ambos efectos. Lo
dispuesto en este inciso se entenderd
sin perjuicio de la procedencia, en su
caso del recurso de nulidad en contra
de la sentencia definitiva que se dic-
tare en el juicio oral, conforme a las



reglas generales” (se resalta la parte

impugnada).

Habida cuenta que la norma recién
transcrita ha sido aplicada tal como
prevé su texto, declardndose inadmi-
sible una apelacién planteada por el
Ministerio del Interior y Seguridad
Publica donde se alega dicha exclu-
sién de pruebas (fojas 98), 1o que este
Tribunal deberd decidir es si resulta
explicable que la ley prive del recurso
de que se trata a uno de los inter-
vinientes legitimado para actuar en
el proceso penal, reconocido como
parte y que puede ser igualmente
agraviado;

De donde la cuestién no puede ser
sino esta, Unica e ineludible: si tal
diferenciacién obedece o no a moti-
vos atendibles, por manera que de
no subordinarse a ninguna justifi-
cacién razonable, entonces la norma
deberd ser declarada inaplicable por
inconstitucional;

1. INTERVINIENTES LEGITIMADOS.
7. Que, si al Ministerio Publico se le

confian sendos cometidos constitu-
cionales, como son dirigir la investi-
gacién de los hechos constitutivos de
delito, los que determinen la parti-
cipacién punible y los que acrediten
la inocencia del imputado y, en su
caso, ejercer la accién penal publica
en la forma prevista por las leyes,
acorde con lo prescrito en el arti-
culo 83, inciso primero, de la Carta
Fundamental, de frente a éstas, no
son de menor entidad aquellas res-
ponsabilidades que pesan sobre el
Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, en cuanto incardinan con el
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deber del Estado de “dar proteccién
a la poblacién”, conforme ordena el
articulo 1°, inciso quinto, del propio
texto supremo.

Funcién que enlaza con aquella
autoridad que el articulo 24, inciso
segundo, constitucional, le extiende
al Presidente de la Republica, para
“la conservacién del orden publico
en el interior”, y que éste ejerce con
la colaboracién directa e inmediata
del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica, por disposicién del
articulo 1°, inciso primero, de la Ley
N"20.502;

8. Que el Decreto con Fuerza de Ley
N®7.912, de 1927, que organiza las
Secretarias de Estado, en su articulo
3° letra a), consecuentemente con
lo anterior, indica que el Ministe-
rio del Interior y Seguridad Publica
podra “deducir querella” —entre otros
supuestos— “cuando el o los hechos
revistan caracteres de delito, conside-
rados en conjunto con otros similares
y préximos en el tiempo, hubieren
afectado la seguridad publica, gene-
rando en toda la poblacién o en un
sector de ella el temor de ser victima
de delitos de la misma especie” (atri-
bucién b).

A su turno, el articulo 18 de la Ley
N"18.314, que determina conduc-
tas terroristas y fija su penalidad, en
el articulo 10 contempla que: Las
investigaciones a que dieren lugar
los delitos previstos en esta ley se
iniciardn de oficio por el Ministerio
Publico o por denuncia o querella,
de acuerdo con las normas generales”
(inciso 1%), agregando que: “Sin per-
juicio de lo anterior, también podridn



iniciarse por querella del Ministe-
rio del Interior, de los Intendentes
Regionales, de los Gobernadores
Provinciales y de los Comandantes
de Guarnicién” (inciso 2°);

9. Que el articulo 9° de la Cons-
titucién Politica de la Republica
entiende que “el terrorismo, en cual-
quiera de sus formas, es por esencia
contrario a los derechos humanos”,
de manera que el Estado, a través
de los 6rganos indicados y por los
conductos sefialados, no asume en
su presencia la tutela de intereses
propios, sino que la proteccién de
aquellos derechos amagados por ese
ilicito, por ignominioso calificado.

Siendo esta personeria constitucio-
nal y legal la que lleva a concederle
al Ministerio del Interior y Seguri-
dad Publica, al modo de un derecho
y de un deber, la aptitud para accio-
nar ante los tribunales, con todas las
de la ley y sin quedar por ello en una
posicién de menoscabo. El poder
para querellarse es el poder para que-
rellarse con éxito;

IV. IGUALDAD ANTE LA LEY.

10. Que, respecto al articulo 19, N°2,
de la Constitucién, este Tribunal ha
mantenido un criterio inveterado, en
el sentido de que la igualdad ante la
ley consiste en que las normas juri-
dicas deben ser iguales para todos
quienes se encuentran en la misma
situacién y, consecuentemente, dis-
tintas para aquellos que se ubican en
circunstancias diversas (sentencias
roles N's. 53, 755, 790, 797, y 1535,

entre varias).

94

Ha sefialado asimismo que si bien
cabe al legislador formular diferen-
cias o estatutos especiales, tales dis-
tinciones son constitucionalmente
admisibles sélo cuando obedecen a
presupuestos objetivos, pertinentes y
razonables; cuando resultan propor-
cionadas e indispensables, amén de
perseguir una finalidad necesaria y
tolerable (sentencias roles N°s. 790,

1138, y 1140, entre otras);

11. Que, esto traido al caso, a la
falta de antecedentes explicitos en
el génesis del articulo 277, inciso
segundo, tendentes a explicar la
diferencia cuestionada, se suma que
un andlisis sistemdtico de éste con
otros preceptos involucrados, tam-
poco permite hallar alguna razén de
ser al hecho de otorgarse el recurso
de apelacién privativamente a uno
de los intervinientes, el Ministerio
Publico, pero no al otro querellante,
institucional en la especie.

Correspondiendo descartar —desde
luego— cualquier argumento que
desvie la cuestién, refiriéndola a la
facultad del juez de garantia para
excluir pruebas en la audiencia de
preparacién del juicio oral, en cuanto
se trataria de una potestad en esta
sede incontestable, a mds de que
se ejerceria en una instancia justa y
racional. Toda vez que por incidir
estas digresiones en el articulo 276
del Cédigo Procesal Penal y en un
acto jurisdiccional que es ajeno al
requerimiento planteado en los tér-
minos del articulo 93, N°6, constitu-
cional, no cuentan como justificacién
para el articulo 277, inciso segundo,
aqui concretamente objetado en su
aplicacién prictica;



12. Que es natural que, al amparo
del precepto examinado, el ministe-
rio publico pueda apelar, justamente
en funcién de superar la presuncién
de inocencia que beneficia al impu-
tado. Mas, todas las incontrovertidas
demostraciones en tal sentido, no
concurren a explicar porqué el quere-
llante no puede asimismo apelar, en
defensa activa de su propia y especi-
fica acusacién y con el propésito de
levantar —con iguales posibilidades
procesales— una teoria alternativa,
paralela o divergente a la planteada
por el fiscal del caso.

Por otra parte, el que la apelacién
sea excepcionalisima y de derecho
estricto, a fin de no duplicar en otra
instancia el juicio oral, remite el
tema a la impugnacién de la senten-
cia definitiva, en circunstancias que
el presente proceso dice relacién con
la apelacién del llamado “auto de
apertura del juicio oral”;

13. Que el articulo 370, letra b), del
Cédigo Procesal Penal, al decir que
son apelables las resoluciones dicta-
das por el juez de garantia “cuando
la ley lo sefalare expresamente”,
queriendo aludir a las materias que
pueden ser objeto de esta impugna-
cién, sigue sin aportar motivos que
excusen la diferencia entre los suje-
tos intervinientes que produce aquel
inciso segundo del articulo 277.

Tampoco cabe aducir que por aco-
ger el requerimiento de autos, este
Tribunal estarfa creando un recurso
que no concede la ley. Porque el
recurso ya estd establecido por la ley,
y el problema radica en quién puede
deducirlo. Y esto sentado, asi como
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al dejarse sin efecto una excepcién
retoma vigencia la regla, asi también
el hecho de inaplicar una exclusivi-
dad procesal restablece el equilibrio
entre las partes, lo que claramente
incumbe a esta Magistratura en res-
guardo de la Carta Fundamental;

14. Que la opcién abierta al que-
rellante para entablar un ulterior
recurso de nulidad, en las postrime-
rias del proceso, segun los articulos
372 y 373, letra a), del Cédigo Pro-
cesal Penal, no puede sustituir la
posibilidad de reclamar prontamente
en alzada el susodicho auto de aper-
tura del juicio oral, comoquiera que
esta resolucién determina el curso
de lo que serd, en la prictica, todo
el juicio oral, incidiendo en la prueba
y, por consiguiente, en el esclareci-
miento del hecho punible y las cir-
cunstancias que lo rodean.

Por lo demds, el solo hecho de plan-
tear este recurso de nulidad como
postrero suceddneo y a titulo de
paliativo, acredita que —sin funda-
mento ni proporcién— se estd pri-
vando al querellante del oportuno
recurso de apelacion, esto es, suscep-
tible de ser entablado en el momento
en que se ha ejercido la jurisdiccién
causante de un agravio;

15. Que, todavia mds, no se divisa
cémo podria afectar al Cédigo Pro-
cesal Penal la sola circunstancia de
admitir como apelante a quien se
encuentra constitucional y legal-
mente legitimado para actuar, espe-
cialmente cuando se trata de un
6rgano del Ejecutivo que puede
contribuir eficazmente al éxito del
mismo juicio oral.



El principio adjetivo de economia
procesal, que rechaza los trimites
inutiles o dilatorios, no puede llegar
hasta mermar la jurisdiccién que le
asiste a los tribunales para “conocer”
en plenitud las causas criminales,
segun el articulo 76, inciso primero,
de la Constitucién, poniéndolos
en disposicién de oir igualmente a
todos quienes puedan auxiliar a la
cumplida administracién de justicia;

16. Que, la circunstancia de que
en el proceso sub lite el Ministerio
Publico haya deducido recurso de
apelacién en contra de la resolucién
del Juzgado de Garantia que estable-
ci6 el auto de apertura del juicio oral
impugnando la exclusién de pruebas,
no es Gbice para que el Ministerio del
Interior y Seguridad Puablica pueda
hacer lo mismo, con lo cual se abre
la posibilidad para oir sus razones en
la vista de la causa ante el Tribunal
de Alzada respecto a su particular
apreciacién de los hechos materia
del proceso y los medios de prueba
valorados segtin su criterio para acre-
ditar la comisién de los delitos. No
se advierte razén para excluir de tal
gestion al representante del Ministe-

rio del Interior y Seguridad Publica;

17. Que, en sentencias anteriores,
este Tribunal Constitucional ya se
pronuncié sobre la materia, merced
a consideraciones sustancialmente
iguales a las que en esta oportunidad
se exponen. Donde concluyé que la
norma objetada produce un resultado
inconstitucional, toda vez que frente
a idéntica situaciéon de agravio, con-
sistente en una resolucién que priva
de un medio de prueba, se otorga el

a6

derecho a apelar a un interviniente y

al otro no (roles N°s. 1502 y 1535).

Ademis de estimar que su aplicacién
infringe el derecho asegurado en
el articulo 19, N°3, de la Constitu-
cién, por las motivaciones que alli se
expresan y que se dan por reproduci-
dos en esta ocasién.

Y VISTO lo prescrito en los arti-
culos 19, numerales 2° y 3°, y 93,
inciso primero, N°6°, e inciso deci-
moprimero, de la Constitucién Poli-
tica de la Republica, asi como en las
disposiciones pertinentes de la Ley
N"17.997, Organica Constitucional
de este Tribunal Constitucional,

SE DECLARA:

Que, habiéndose producido empate
de votos, no se ha obtenido la mayo-
ria exigida por el articulo 93, nume-
ral 6°, de la Carta Fundamental para
declarar la inaplicabilidad requerida,
motivo por el cual se rechaza el
requerimiento. Déjanse sin efecto la
suspensién del procedimiento decre-
tada en autos, debiendo oficiarse al
efecto.

Se previene que el Ministro sefior
José Antonio Viera Gallo no estima
que la particular configuracién del
derecho a apelar del auto de aper-
tura del juicio oral vulnere la garan-
tia de una investigacién y procesos
justos y racionales, o sea, la garantia
del debido proceso establecido en el
articulo 19, N°3, inciso sexto, de la
Constitucién.

Redacté el voto de rechazo el Minis-
tro sefior Carlos Carmona Santan-
der. A su vez, redacté el voto por



acoger el Ministro sefior Ivin Arés-
tica Maldonado, y la prevencién, su
autor.

Notifiquese, registrese y archivese.
Rol N°2330-12-INA.

Pronunciada por el Pleno del Excmo.
Tribunal Constitucional, integrado
por su Presidente, Ministro sefior
Ratl Bertelsen Repetto, y por sus
Ministros sefiores Marcelo Venegas

al

Palacios, Hernin Vodanovic Sch-
nake, sefiora Marisol Pefia Torres y
sefiores Francisco Fernindez Fre-
des, Carlos
José Antonio Viera-Gallo Quesney,

Ivan Aréstica Maldonado, Gonzalo

Carmona Santander,

Garcia Pino y Domingo Herndndez
Emparanza.

Autoriza la Secretaria del Tribunal
Constitucional, sefiora Marta de la

Fuente Olguin.
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PLAN GENERAL DE IMPLEMENTACION DEL SISTEMA DE INFORMACION Y
ATENCION A USUARIOS (SIAU) PERIODO 2011-2016'

Ricardo del Canto Méndez?

El presente articulo, tiene por objetivo sintetizar la definicion y operacion del Plan
General de Implementacion Sistema de Informacion y Atencion a Usuarios del
Ministerio Piblico, SIAU (del Plan), a partir de las definiciones estratégicas ins-
titucionales para el periodo 2009-2015°. Propone el Plan y un conjunto de activi-
dades relevantes para un periodo de cinco arios a partir del 2011, que en lo medular
buscan la implementacion gradual de los tres espacios de atencion de usuarios (telefo-
nico, presencial y virtual) en todas las Fiscalias Regionales y Locales del pais. Junto
a los respectivos programas de trabajo anuales, se recalca la definicion de protocolos y
grupos de trabajo en todo nivel que aseguren la operacion del sistema. De igual modo,
y con el fin de disminuir los riesgos asociados a la operacion del Plan, se define un
piloto que antecede a la formalizacion de compromisos con estandares SIAU. Final-
mente, se considera la evaluacion y seguimiento como una actividad clave desde los
inicios del Plan.

I. Introduccion

Es importante contextualizar este trabajo dentro del denominado Plan Estra-
tégico del Ministerio Puablico 2009-2015, que guia a la institucién por la senda
que le corresponde avanzar para el cumplimiento de las relevantes funciones
asignadas normativamente desde nuestra Carta Fundamental.

Al definir su Visién en el Plan Estratégico 2009-2015 en términos de “Ser
una Institucién de excelencia, confiable reconocida por la eficacia y la eficien-
cia con que ejerce la persecucién penal publica y la atencién a victimas y tes-
tigos, respetuosa de los derechos de todas las personas y formada por un equipo
humano comprometido con el quebacer nacional”, ha relevado como uno de sus
objetivos el respeto por los derechos de todas las personas.

1  El autor agradece a la Sra. Marcela Abarca —psicéloga— y a la Sra. Angela Chivez
—abogada—, de la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos de la Fiscalia Nacional del
Ministerio Pablico de Chile, por sus valiosos comentarios a este articulo.

2 Ingeniero Comercial, Magister en Economia Aplicada a las Politicas Publicas,
Georgetown University — Universidad Alberto Hurtado, de la Divisién de Atencién a
las Victimas y Testigos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

3 Plan Estratégico Ministerio Pablico 2009-2015.
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Por su parte, la Misién contenida en el mismo Plan se encuentra expresada
como “Dirigir en forma exclusiva las investigaciones criminales, ejercer cuando
resulte procedente la accion penal piiblica instando por resolver adecuada y opor-
tunamente los diversos casos penales, adoptando las medidas necesarias para
la atencion y proteccion de victimas Yy testigos; todo ello a fin de contribuir a la
consolidacién de un Estado de Derecho, con altos estindares de calidad”, guarda
perfecta armonia con la Visién, al senalar su finalidad de contribuir a la con-
solidacién de un Estado de Derecho, ya que la esencia de dicho tipo de Estado
estd dada por el respeto de los derechos fundamentales de las personas.

De igual forma, los restantes elementos del Plan Estratégico como son los
valores, objetivos, productos y servicios estratégicos reflejan la Visién y la
Misién institucional, estableciendo la esencialidad de respetar los derechos de
todos nuestros usuarios. De esta manera, el Ministerio Piblico avanza por un
tnico camino posible, que es, respetando los derechos de todas las personas,
ya que, como 6rgano de un Estado de Derecho estd obligado a contribuir a su
fortalecimiento.

Dar cumplimiento a lo anterior —nuestra misién en relacién a los usuarios—,
es decir, concretar en la prictica y en el quehacer diario de cada una de las
135 Fiscalias Locales de todo el pais, pertenecientes a 18 Fiscalias Regionales,
no es tarea ficil. Por ello, la Institucién ha avanzado en esta materia a través
de la generacién de un Sistema de Informacién y Atencién de Usuarios del
Ministerio Publico, SIAU, que permite garantizar una atencién eficaz, opor-
tuna y de calidad a todos aquellos que realizan requerimientos a la Fiscalia, o
formulan reclamos, sugerencias o felicitaciones, o bien, realizan solicitudes en
virtud de la Ley de Transparencia.

De esta manera, se asegura el cumplimiento de normas contenidas a nivel de
principios en la Constitucién Politica de la Republica, como el articulo 1° que
dispone “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, o dentro del
articulo 19° del Capitulo III De Los Derechos y Deberes Constitucionales,
que asegura a todas las personas en su N°2 la igualdad ante la ley; en su N3 la
igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos; en su N°14 el derecho
a presentar peticiones a la autoridad, ya que este Sistema de Atencién ha sido
disefiado precisamente incorporando como uno de sus principios /a atencién
de calidad, fundada en una atencién oportuna, eficaz y con un trato digno; /a
estandarizacion, que considera procesos homogéneos a aplicar a todas las per-
sonas; y la atencion no discriminatoria, entre otros.

Si bien la temadtica de la atencién a usuarios ha sido una preocupacién del
Ministerio Publico desde sus inicios, su estructura como Sistema de Infor-
macién y Atencién a Usuarios se viene desarrollando desde el afio 2008, al
constituirse en un Compromiso de Gestién Institucional contraido con el
Ministerio de Hacienda. Este Sistema contempla cuatro etapas debidamente
estructuradas (Diagnéstico, Disefio, Implementacién y Evaluacién), cuyo
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cumplimiento es evaluado anualmente por un evaluador externo de acuerdo al
articulo 10 de la Ley N"20.240*. Actualmente, el Sistema se encuentra en las
etapas de Implementacién-Evaluacién, sin perjuicio que las restantes Etapas
se actualicen cada afio dada la caracteristica de recursividad que presenta el
sistema.

La implementacién es una etapa compleja, que implica la instalacién y fun-
cionamiento del SIAU en todo el pais y en todos sus espacios de atencién:
presencial, telefénico y virtual, por lo cual resulta necesario tener una herra-
mienta de mediano y largo plazo que sefale e ilustre los tiempos y estadios
por los que se debe ir avanzando para conseguir el objetivo planteado, esto es,
consolidar un sistema de atencién a usuarios funcionando integradamente en
todo el pais.

Con este objetivo, la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos (DAVT) de
la Fiscalia Nacional define un Plan General de Implementacién del SIAU
para el periodo 2011-2016 (de ahora en adelante, Plan). Luego, se busca
difundir y sociabilizar respecto a un marco y guia de trabajo que en forma
proactiva sefiala los pasos a seguir en el periodo, identificando procesos, ries-
gos, desafios, monitoreos y evaluaciones propios de un plan que hace suyo lo
sefialado en el objetivo estratégico institucional de “mejorar la percepcion y
satisfaccion de los usuarios, a través de la implementacion y consolidacién de un
modelo orientado a una atencién oportuna 'y que genere canales de comunicacion
reciproca entre la institucion y sus usuarios, especialmente a las victimas y testi-
gos”. Todo ello, teniendo presente la Visién y Misién del Ministerio Publico,
ya referidas.

El disefio de la primera versién de este Plan se remonta al afio 2009 y es pro-
pia del desarrollo experimentado por el SIAU institucional en aquella época.
De esta manera, se observa que es necesario tener una guia que cubra mds de
un afio calendario, visualizando en forma estratégica la superposicién de este
plan de implementacién con el horizonte del Plan Estratégico del Ministerio
Publico 2009-2015. Luego, el documento en comento incluye los resultados a
ser logrados y las acciones a ser desarrolladas durante la vida del proyecto en
el horizonte planteado. Con el transcurso del tiempo, se actualiza y retroali-
menta conforme se cuente con mds y mejor informacion.

Uno de los elementos claves que logra posicionar este Plan dice relacién con
la clara visualizacién de lo que se debe alcanzar cada afio a través de los res-
pectivos programas de trabajo, en particular para los actores operativos del
modelo en todos los niveles organizacionales de la Fiscalia de Chile, enten-
diendo por ellos a la Fiscalia Nacional, Fiscalias Regionales y Fiscalias Loca-

4 Chile, Ley N°20.240, Perfecciona el Sistema de Incentivos al Desempefio de los Fiscales
y de los Funcionarios del Ministerio Pablico. Diario Oficial del 16 de enero de 2008.
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les. Es decir, para cada uno de los intervinientes en el proceso existe una carta
de navegacién clara de lo que se debe hacer asi como de lo que se espera de
ellos dejando espacio para monitorear, evaluar y retroalimentar dicho proceso.

Finalmente, se debe sefialar que este Plan ha permitido tener una planifica-
cién adecuada respecto de los elementos relevantes que la implementacién
requiere, de tal manera que la institucién observe tanto variables cuantitativas
como cualitativas con el debido resguardo de tiempo y espacio en una tema-
tica tan relevante como es la atencién a usuarios.

Il. ElSistema de Atencion a Usuarios, SIAU, y su Plan de Implementacion

El Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios del Ministerio Publico,
SIAU, es un sistema transversal que coordina los espacios de atencién existen-
tes, a fin de facilitar a los usuarios el acceso a los servicios que presta la insti-
tucién a través de la entrega de informacién, recepcion de sus requerimientos
y su correspondiente respuesta. Lo anterior, mediante una gestién que cuente
con una metodologia estandarizada, procedimientos de derivacién estableci-
dos previa y racionalmente y que garanticen una respuesta oportuna y eficaz,
sistemas de registro, plan de difusién y sistematizacién de la informacién para
retroalimentar la gestién; todo ello basado en una perspectiva comunicacional
participativa y no discriminatoria entre la institucién y los usuarios.

Luego, en la busqueda de la eficacia y eficiencia en los canales de comunica-
cién con el usuario, el disefio del SIAU considera tres espacios de atencién a
través de los cuales el usuario’ se relaciona con la institucidn, a saber, presen-
cial, telefénico y virtual.

La atencién presencial, es aquella que otorgan las Fiscalias Locales, Fiscalias
Regionales y Fiscalia Nacional y que se inicia con la atencién de los usuarios
en las oficinas de recepcidn, y que tiene por objetivo recepcionar y responder
sus requerimientos de informacién y/o atencién.

La atencién telefénica por su parte, es aquella que se otorga a los usuarios
a través del call center y tiene por objeto entregarles los servicios de infor-
macién, recepcion y respuesta a requerimientos, conforme a la naturaleza y
caracteristicas de este espacio de atencién.

Finalmente, la atencién virtual es aquella que se otorga a los usuarios a través
de la pdgina web institucional como a través de correo electrénico y tiene por
objeto entregar los servicios que brinda la institucién a través de este espacio
de atencién, conforme a la naturaleza y caracteristica de éste.

5 Los usuarios del sistema son: victimas, testigos, denunciantes no victimas, abogados,
imputados y publico general.
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;Como se implementa el SIAU?

En consecuencia la pregunta que emana en forma natural, es cémo se imple-
menta el sistema a partir de sus definiciones estratégicas y la heterogeneidad
que presentan las Fiscalias Regionales y Locales en sus modelos de atencién;
producto fundamentalmente de la gradualidad de implementacién de la
Reforma Procesal Penal en el pais. En este sentido, cobra particular interés la
busqueda de un plan de mediano y largo plazo que, en virtud de los recursos
humanos y financieros disponibles, concrete los objetivos planteados.

Es asi como la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos define y ope-
rativiza un Plan General de Implementacién del SIAU para el periodo
2011-2016 a través de un documento (ver Anexo 1) que incluye los resultados
a ser logrados y las acciones a ser desarrolladas durante el periodo en comento,
cuyos objetivos deben estar en coherencia con las definiciones estratégicas y
las funciones especificas de la Institucién en materia de atencién a usuarios®.

Objetivos del Plan
Los objetivos del Plan General de Implementacién del SIAU que se detallan

a continuacién se encuentran en coherencia con las definiciones estratégicas
y las funciones especificas de la Institucién en materia de atencién a usuarios.

Objetivo general

e Implementar el Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios (SIAU)
del Ministerio Publico en todo el pais a través del desarrollo de un proceso
planificado de ejecucién y seguimiento, que esté vinculado a la planifica-
cién institucional, y que cuente con la participacién activa de las Fiscalias

Regionales.

Objetivos especificos

e Promover el conocimiento institucional del SIAU y su implementacién a
través de un proceso planificado de difusién interna.

o Identificar, priorizar y programar el conjunto de iniciativas y actividades
que permitan enfrentar las dreas criticas o brechas para la implementacién

del SIAU.

6 La coherencia de los objetivos del Plan de Implementacién con las definiciones
estratégicas de la Institucién y las funciones especificas en materia de atencién a
usuarios, se detallan en el documento que contiene el Disefio SIAU Actualizado afio
2011.
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Implementar y dar seguimiento a las iniciativas priorizadas y programadas
necesarias para la puesta en marcha del SIAU, asi como generar las accio-
nes correctivas que sean necesarias.

Informar a los usuarios sobre las funciones del Ministerio Publico, los ser-
vicios que contempla el SIAU y los aspectos operativos del mismo.

Poner en operacién gradualmente el sistema en la medida que se hayan
implementado las iniciativas y/o actividades planificadas por la institucién.

Elementos del Plan

La concatenacién entre lo que el SIAU desea lograr y los plazos formales que
se estima pertinente utilizar, se observan en la manera que se implementan
los canales de comunicacién con el usuario a través de los tres espacios de
atencién en el Plan General de Implementacién. Luego, se tiene el siguiente
cronograma para los préximos cinco afios, a saber:

2011: Inicio implementacién espacio de atencién telefénico (call center)
en 6 Fiscalias Regionales del pais’ de acuerdo a estindares del modelo de
atencion.

2012: Espacio de atencién telefonico (call center), funcionando en todo el
pais.

2013: Incorporacién de usuarios abogados e imputados en todo el pais, en
espacio de atencion telefonico (call center) en todo el pais.

Implementacién gradual espacio atencién presencial y virtual en al menos
una Fiscalia Local en 6 Fiscalias Regionales y en la Fiscalia Nacional. Lo
anterior en la 16gica gradual de incorporacién de estos espacios en las fis-
calias regionales que permita reconocer aciertos, errores y dificultades en la
operacién y que retroalimenten el sistema.

2014: Continuacién implementacién gradual del espacio de atencién pre-
sencial y virtual en todas las Fiscalias Locales de las 6 Fiscalias Regionales
que iniciaron el proceso el 2013.

Implementacién del espacio de atencién presencial y virtual en al menos
una Fiscalia Local en 6 nuevas Fiscalias Regionales.

2015: Continuacién implementacién gradual del espacio de atencién pre-
sencial y virtual en todas las Fiscalias Locales de las 6 Fiscalias Regionales
que iniciaron el afo 2014.

Fiscalias Regionales de Arica-Parinacota, Antofagasta, Coquimbo, O’Higgins, La
Araucania y Los Lagos.
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Implementacién del espacio de atencién presencial y virtual en las 6 Fisca-
lias Regionales faltantes.

En consecuencia, el Sistema estard operando integramente en sus tres espacios
el afio 2015 en las 18 Fiscalias Regionales del pais coincidiendo con el tiempo
de duracién del Plan Estratégico Institucional. Del mismo modo, para el 2016
se planifica realizar la evaluacién global en base a la informacién levantada
y procesada, y al andlisis de la misma, de acuerdo a modelos metodolégicos
probados durante el transcurso de los ultimos 4 afios.

Cabe hacer notar que conforme se avanza en la implementacién de cada afio
en particular, en el periodo siguiente se evalda lo realizado, se proponen reco-
mendaciones de mejora asi como un programa de seguimiento de lo propuesto.

En forma complementaria y de acuerdo a los recursos financieros disponibles,
a partir del afio 2012 se desarrolla una primera version del sistema informa-
tico de apoyo al SIAU, que aglutina todos los sistemas informaticos de apoyo
existentes en una sola plataforma, lo cual implica un gran desafio de imple-
mentacién para la institucién dado el impacto producido en los procesos de
trabajo y protocolos de atencién en todos los niveles de la organizacion.

Ambos componentes, gradualidad del Plan y sistema informdtico de apoyo,
llevan a que la DAVT —con la finalidad de enfrentar y disminuir los ries-
gos asociados a la implementacién del proyecto— defina y concrete en el afio
2011 un piloto del espacio presencial y virtual, que con antelacion a la sus-
cripcién de compromisos formales de avance —en particular a los emanados
de los Compromisos de Gestién Institucional (CGI) que bajo el alero de la
Ley N°20.240° firma cada afo el Fiscal Nacional y el Ministro de Hacienda—
permita probar, calibrar y evaluar los modelos propuestos en el espacio de
atencién respectivo a nivel operativo, es decir, a nivel de Fiscalias Locales. La
generacion de linea base respecto a la cantidad de usuarios que utilizard tal
o cual servicio de atencién, no es un tema menor. Lo mismo ocurre con la
incorporacién de nuevos usuarios. Dadas las caracteristicas particulares del
giro del Ministerio Publico, es dificil encontrar informacién cuantitativa que
permita proyectar la cantidad de usuarios por periodo. Lo anterior impacta
en todos los 4ambitos de la institucién, desde las caracteristicas técnicas que
requiere la plataforma tecnoldgica que soportard el sistema integrado, hasta el
recurso humano capacitado de acuerdo a los protocolos definidos.

Cabe hacer presente que el espacio de atencién presencial es el mds complejo
de implementar pues requiere de la modificacién de los procesos de trabajo
en la totalidad de las Fiscalias Locales, a diferencia del espacio telefénico, que

8  Chile, Ley N°20.240 que perfecciona el sistema de incentivos al desempefio de los
fiscales y de los funcionarios del Ministerio Publico. Diario Oficial del 16 de enero de
2008.
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cuenta con una plataforma provista por una empresa externa y que a través de
sus teleoperadores resuelve una parte importante de los requerimientos ciuda-
danos. De igual modo, y dado el objetivo primordial de estandarizar procesos
con el apoyo tecnolégico adecuado, el espacio de atencién presencial requiere
de un sistema de registro y gestién de requerimientos que sea sustentable con
un aplicativo propio del avance tecnolégico de esta época. Por su parte, el
espacio de atencion virtual requiere en gran medida para su funcionamiento
el apoyo tecnolégico adecuado, teniendo presente que su principal desafio es
la dimensién lo mds cercana posible al universo de usuarios que es capaz de
sostener la plataforma definida.

En consecuencia, el piloto permite matizar los niveles de riesgo asociados y
que la evidencia empirica muestra que aquellas iniciativas que definen una
gradualidad de implementacién, tienen mayor probabilidad de éxito final.

l1. Topicos del plan de implementacion

[11.1 Apoyo tecnoldgico

Al igual que lo ocurrido con las diversas formas de operar a nivel local, tam-
bién se observa que los equipos regionales enfrentados a las necesidades de
sus equipos operativos, definen y crean diversas respuestas tecnolégicas para
enfrentar los requerimientos de informacién de su publico usuario. En conse-
cuencia, a partir del afio 2011 se inicia el “Desarrollo e Implementacién de un
Sistema Informédtico para la Atencién a Usuarios del Ministerio Pablico”. El
objetivo general de esta iniciativa es desarrollar e implementar gradualmente
una herramienta informdtica que sea soporte para los procesos que son utili-
zados en los tres espacios de atencién definidos en el SIAU.

La elaboracién de este Sistema Informdtico fue adjudicada a fines del afio
2011 a una empresa externa y con un calendario que implicé una entrega final
en julio del 2012. El producto final es la base de la implementacién del piloto

presencial.

Lo anterior tiene la 16gica de ir probando los sistemas en su operacién diaria
previa a la instalacién definitiva en todas las Fiscalias Locales del pais, ya
que resulta interesante que haya un grupo de “prueba” del modelo. Este ejer-
cicio posibilita no sélo observar los componentes informatico-tecnolégicos,
sino por sobre todo relevar aspectos de procesos de trabajo internos, perfiles
de cargos asociados, infraestructura bdsica requerida, asi como mobiliario y
equipamiento.

La presentacién de la primera versién del Sistema Informitico a los equipos
regionales se realiza a través de sendas jornadas de capacitacién calendari-
zadas en el ultimo trimestre del 2012, donde las 18 fiscalias regionales son
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organizadas en 4 grupos. Dicho calendario, presenta la ventaja que permite ir
acumulando conocimiento del equipo capacitador de la Fiscalia Nacional, en
particular de la experiencia de las regiones piloto. Este grupo, al ser el primero
en conocer y difundir el modelo de atencién presencial asi como del sistema
informatico que lo sustenta, retroalimenta al resto del pais en una especie de
circulo virtuoso del proceso. Una de las grandes ventajas de la gradualidad y
de los pilotos en general, es aprender de los errores y aciertos de los primeros
incorporados.

[11.2 Coordinacidn y apoyo al trabajo regional

En virtud de lo observado en la evidencia empirica respecto de otros procesos
similares de implementacién regional, se observan los siguientes tépicos como
aquellos indispensables que cada Fiscalia Regional debe analizar y operacio-
nalizar durante la implementacién de los espacios de atencién del SIAU y en
particular del presencial y virtual:

1. Diagnéstico Situacién Regional.

2. Disefio de un Plan de Implementacién Regional.
3. Ejecucién y Seguimiento.
4

Retroalimentacién.

1. Diagnéstico situacion regional

La gradualidad que define la Reforma Procesal Penal para dar inicio al nuevo
proceso penal en todo el pais, lleva a que los actores involucrados imple-
menten formas de operacién heterogéneas respondiendo fundamentalmente
al know how adquirido paulatinamente. Dado lo inédito de la experiencia,
implica que los equipos operativos presenten diferencias en la operacién, lo
cual sélo puede ser visualizado una vez que la Reforma entra en estado de
régimen en todo el pais’.

En consecuencia y de acuerdo a la Fiscalia Regional y Local de que se trate, se
debe analizar y definir (o redefinir) los equipos de trabajo a través de los cuales
opera la organizacién. Lo anterior implica preguntarse quién hace qué hoy
dia; a qué equipo de trabajo pertenece y cémo se deben organizar los espacios
de atencién presencial de acuerdo a la realidad observada.

Secuencial a lo anterior, se deben configurar en el sistema informatico los
equipos de trabajo establecidos, creando usuarios a partir de las definiciones

9 La Reforma Procesal Penal se inicia gradualmente el afio 2000 y se termina de
implementar el afio 2005.
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de la operacién realizada. En este contexto, un aspecto esencial dice relacién
con la definicién clara de los equipos de trabajo y el rol que debe cumplir cada
uno. En la medida que cada uno de los miembros del equipo sepa cudles son
sus funciones y cémo se relaciona con el resto, la implementacién del modelo
del espacio presencial serd mas eficaz y eficiente.

2. Disefio de un Plan de Implementacion Regional

Una vez finalizado el diagnéstico, inicialmente en la Fiscalia Local que servird
de piloto en la regién, y luego en el resto de las Fiscalias Locales, se requiere
disefiar un plan de implementacién regional que esté en linea con el plan de
trabajo disefiado por el nivel central. En consecuencia, debe considerar los
hitos propuestos por el nivel central, en particular teniendo presente lo que
sefiale el Plan Anual de Trabajo del SIAU.

A nivel de la operacién prictica del sistema, se torna relevante definir un
periodo de pruebas por parte de los operadores, que permita retroalimentar
tanto al equipo regional como al nivel central.

Respecto a la programacién de actividades y subactividades propias y parti-
culares de la regidn, cada Fiscalia Regional debe ejecutar lo definido asi como
actividades propias de evaluacién y seguimiento, las cuales se deben consolidar
en sendos informes que permitan al nivel central proponer acciones de mejora
a nivel de todo el pais.

3. Ejecucion y seguimiento

La ejecucién de las actividades, posee un hito relevante con la imparticién
del curso de formacién de replicadores del modelo SIAU, que la Divisién de
Atencién a Victimas y Testigos defini6 realizar el segundo semestre del 2012.
En consecuencia, se define un curso que se realiza en 4 grupos en fechas dis-
tintas, la dltima a fines de octubre, lo que implica que el periodo de capacita-
cién y pruebas a nivel regional finaliza en los dos ultimos meses del afo. En
forma paralela se realizan las compras de equipamiento y habilitacién de los
espacios que requieren las Fiscalias Locales respectivas.

4. Retroalimentacion

Con el objeto de lograr un proceso de implementacién exitosa del espacio
de atencién presencial del SIAU basado en la mejora continua, se propone
realizar un levantamiento de informacién desde los equipos regionales que
permita identificar buenas précticas y aspectos factibles de mejorar vinculados
a la organizacién y ejecucién regional y local de las actividades correspondien-
tes. El instrumento a utilizar es una encuesta que tiene por finalidad revisar y
analizar las practicas regionales de planificacién y preparacién para la imple-
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mentacién del espacio presencial y virtual definido por la organizacién (ver

Anexo 2).

De igual modo, se sugiere realizar en esta primera etapa reuniones periédicas
con los equipos directivos de las regiones piloto que permita ir evaluando el
estado del arte de la implementacion en forma periédica y permanente.

[11.3 Riesgos asociados y el piloto presencial

Tal como se sefialara en parrafos anteriores, y con el fin de alcanzar los objeti-
vos planteados en el Plan asi como disminuir los riesgos asociados a la imple-
mentacién del mismo, la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos define
durante el afio 2011 un Piloto Presencial que busca implementar en forma
previa a los compromisos adquiridos en el Compromiso de Gestién Insti-
tucional respectivo, el espacio de atencién presencial y virtual del SIAU de
tal modo de ir probando, revisando y calibrando la operacién del modelo en
algunas Fiscalias Locales, antes que se formalice su operacién en todo el pais.

La definicién del piloto, se basa en la experiencia de algunas Fiscalias Regio-
nales en topicos de atencién de usuarios apoyada con herramientas de tec-
nologias de la informacién, asi como en iniciativas de los equipos directivos
regionales por participar en forma adelantada en el proceso. Luego, se tiene el
siguiente grupo de Fiscalias Locales que implementan el piloto en comento
durante los meses de marzo — abril del 2012, a saber:

FISCALIA REGIONAL FISCALIA LOCAL
Coquimbo Ovalle
Valparaiso San Antonio

Bio Bio Concepcion
Araucania Tgmgco
Villarica
Pudahuel
F. R. Metropolitana Occidente Maipu
Curacavi

Las Fiscalias Locales del listado anterior, inician su operacién con el respec-
tivo borrador de protocolo de procedimientos de atencién presencial y con los

apoyos tecnolégicos, de recursos humanos y de infraestructura disponibles a
la fecha.

De igual modo, se solicité a las restantes trece Fiscalias Regionales del pais
que a mds tardar el 31 de mayo del 2012, propusieran al menos una fiscalia
local que se incorporara al grupo antes sefialado durante el segundo semestre
del mismo afio. Para dicha definicién, las autoridades regionales deben obser-
var sus diagnésticos particulares fundamentalmente en lo relativo a recursos
humanos, infraestructura, equipamiento computacional y sistemas de infor-
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macién regional, dimensionando las brechas existentes a partir de los procesos
de trabajo que implica el espacio de atencién presencial y virtual y el apoyo
tecnolégico que lo sustenta.

[1l.4 Acompafamiento regional

El acompafiamiento regional por parte del equipo de la Divisién de Atencién
a Victimas y Testigos, considera tanto actividades no presenciales (videocon-
ferencias, e learning, por mencionar algunos) asi como visitas de acompafa-
miento y evaluacién. Dado el nimero de Fiscalias Regionales involucradas
(18), se requiere un esfuerzo de planificacién y coordinacién por parte del
nivel central en virtud del nimero acotado de profesionales y técnicos dispo-
nibles para el apoyo en comento.

Lo relevante es ejecutar al menos una visita a cada una de las Fiscalias Regio-
nales del pais en el respectivo afo calendario. Respecto a estas visitas, una vez
realizadas las mismas por el equipo respectivo, y en un plazo no superior a una
semana, la/el profesional de la Divisién de Atencién a Victimas y Testigos que
efectud la visita levante una acta de resultado de la misma, la que debiera ser
remitida a la respectiva Fiscalia Regional, con el objeto de dejar claramente
establecidos los acuerdos y eventuales tareas pendientes.

Los coordinadores Regionales SIAU deberdn acusar recibo del acta y, en un
plazo de no més de dos semanas, informar un plan de trabajo propuesto por
ellos para llevar a cabo las eventuales tareas pendientes o acuerdos adoptados
que aseguren el avance del proceso. Es decir, son los propios equipos regiona-
les quienes se proponen objetivos y metas a cumplir de acuerdo a sus particu-
lares realidades.

I11.5 Difusion

Para lograr la necesaria difusién y conocimiento del Plan a nivel de toda la
organizacidn, surge la necesidad de dar a conocer entre funcionarios y fiscales
las caracteristicas del mismo y el rol que les corresponderd desempeiiar en el
contexto de su implementacién a nivel nacional.

Anualmente se han desarrollado planes de difusién centrados en el disefio
del SIAU, no obstante a partir del afio 2012, el foco es la implementacién en
virtud que en ese afio se pone en operacién el espacio de atencién telefénico
en las 18 Fiscalias Regionales del pais, completando la cobertura nacional de
este espacio de atencién.

En este contexto y tal como se seialara en parrafos anteriores, el Plan Anual
de Difusién esta dirigido a usuarios internos de la institucién, es decir, fiscales
y funcionarios. Asimismo, para el afio 2012, dicho plan centra sus esfuerzos en
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desarrollar iniciativas de alta cobertura a través de la utilizacién de tecnologias
de la informacién (no presenciales).

IV. Evaluacion y seguimiento

De acuerdo al estado de avance del Plan respecto a la implementacién de
los espacios de atencién telefénica, presencial y virtual, se define evaluar el
respectivo funcionamiento de acuerdo al grado de avance tanto a nivel de la
Fiscalia Nacional como de las Fiscalias Regionales y Fiscalias Locales que
corresponda.

El foco de atencién de la evaluacién debe recaer en el espacio de atenciéon de
que se trate, entendida ésta como una evaluacién interna de la aplicacién de
los procesos y protocolos definidos, identificacién de brechas y posibles pro-
blematicas en su aplicacién.

Producto de lo anterior, es posible formular recomendaciones de mejora del
espacio evaluado y definir compromisos, plazos y responsables de las activida-
des que se generen. En la misma linea, se disefian programas de seguimiento
de la implementacién de las recomendaciones de mejora sefialando al menos
los compromisos —acciones preventivas y/o correctivas—, sus responsables y
plazos.

De acuerdo al cronograma definido, las evaluaciones corresponden al siguiente
cronograma:

e 2012: Se evalda el espacio de atencién telefénico en las 6 primeras regiones

definidas en la gradualidad del CGI™.
e 2013: Evaluacién del espacio de atencién telefénico en todo el pais.

e 2014: Evaluacién del espacio de atencién telefénico en todo el pais, y espa-
cio de atencién presencial y virtual en una Fiscalia Local en seis Fiscalias
Regionales que inician el 2013.

e 2015: Evaluacién de espacio de atencién telefénico en todo el pais; del
espacio integrado (presencial, virtual y telefénico) en las seis Fiscalias
Locales de las seis Fiscalias Regionales que iniciaron el 2013; del espacio
de atencién presencial y virtual en seis Fiscalias Locales de seis Fiscalias

Regionales que inician el 2014.

e 2016: Evaluacién del espacio integrado telefénico, presencial y virtual en
todas las Fiscalias Regionales del pais.

10 Regiones de Arica-Parinacota; Antofagasta; Coquimbo; Libertador Bernardo
O’Higgins; Araucania y Los Lagos.
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El establecimiento de un método de evaluacién frecuente y programado del
funcionamiento de los espacios de atencién definidos, permite alcanzar el
circulo virtuoso del ciclo de gestion™.

Por otro lado, resulta interesante que en la medida que se disponga de los
recursos necesarios, la evaluacién sea externalizada por dos motivos princi-
pales. Primero, parece recomendable porque a este nivel de proyectos, y dada
la cantidad de actores involucrados, la autoevaluacién puede contener sesgos
no menores. Por otro lado, y en virtud de la carga de trabajo permanente y
periédica de los equipos institucionales no se dispone de holguras de tiempo
para evaluaciones de este nivel de complejidad.

Finalmente, este Plan de Implementacién pone de relieve el esfuerzo ins-
titucional que realiza el Ministerio Publico por poner a disposicién de sus
usuarios (victimas, testigos, denunciantes no victimas, abogados, imputados
y publico general) respecto de los canales de comunicacién mads eficientes y
eficaces en un determinado periodo de tiempo. Las caracteristicas de la infor-
macién que se maneja asi como lo delicado y sensible de las materias que se
tratan, implican un desafio no menor de estandarizacién a lo largo del pais.
El uso de tecnologias de informacién acorde a la restriccién presupuestaria
imperante asi como la definicién de protocolos con sélidas bases a nivel de los
operadores del sistema, aseguran una exitosa implementacién del Plan en el
periodo definido.

V. Conclusiones y recomendaciones

Desde la perspectiva de la implementacién de un proyecto con las caracteris-
ticas del Sistema de Informacién a Usuarios, a través de un Plan General de
Implementacién con un horizonte claro y preciso de ejecucién permite realzar
algunos tépicos interesantes a modo de conclusiones.

e En primer lugar, el piloto definido y que va en linea con la implementa-
cién gradual acordada permite que los equipos de trabajo regionales logren
conocer con tiempo e internalizar los cambios en sus procesos de trabajo
diario. Cuando se tiene una alta heterogeneidad en los modelos de opera-
cién, es altamente eficiente vislumbrar periodos de implantacién acordes a
la dificultad del proceso que se enfrenta. En este caso, donde la atencién a
usuarios tiene como objetivo principal entregar respuestas con altos estin-
dares de calidad y uniformidad a nivel pais, requiere tiempo y recursos.
La variedad de los usuarios y sus caracteristicas particulares recomiendan
avanzar lentamente. Sélo la confeccién de los protocolos de trabajo y la
posterior capacitacién en su uso, es una tarea compleja y de largo aliento.

11 Planificar — ejecutar — medir — retroalimentar.
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e El apoyo tecnoldgico que sustenta al modelo, implica dos desafios que se
deben enfrentar en paralelo. Por un lado, estd el diagnosticar las distintas
herramientas computacionales que se definen los propios equipos regiona-
les y, convencerlos a su vez de lo beneficioso que resulta estandarizar pro-
cesos y tecnologias a nivel pais. Por otro lado, compatibilizar plataformas
tecnoldgicas que apoyan varias operaciones institucionales y a las cuales se
les debe agregar un nuevo proceso del cual se desconoce su real dimensidn,
implica barajar varios escenarios en la mayoria de las ocasiones con poca
informacién disponible.

e Finalmente la evaluacién y retroalimentacién como procesos permanentes
y continuos desde que se inicia el Plan, entrega informacién de primer
nivel para la toma de decisiones de la autoridad tanto a nivel nacional,
como regional y local y de esa forma, asegurar el éxito del proceso global
disminuyendo los riesgos y compatibilizando las aspiraciones de los equi-
pos en los distintos niveles organizacionales.
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ANEXO 1
PLAN GENERAL DE IMPLEMENTACION

DEL SISTEMA DE INFORMACION Y ATENCION DE USUARIOS
DEL MINISTERIO PUBLICO, ACTUALIZADO AL ANO 2012.

Preriopo 2012-2016

Afio

Etapa

Principales Hitos

2012

Etapal

1. Lainstitucion realiza y/o actualiza el diagndstico del Sistema de Informacién y Atencion a

Usuarios, considerando:

a. Funciones y atribuciones de la Institucion en materias de atencion a usuarios.

b. ldentificacion de espacios de atencién utilizados por los usuarios y los requerimientos que
ellos solicitan al Ministerio Pablico.

¢. Procedimientos de recepcion y respuesta de dichas solicitudes.

d. Sistemas de registros y seguimiento de las solicitudes.

e. |dentificacion de la dotacion y las competencias necesarias para desarrollar los procesos de
atencion de usuarios.

Etapa 2

—_

. La institucion elabora y/o0 actualiza el disefio del Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios
considerando:
a. Vinculacion entre las definiciones estratégicas del servicio y sus funciones en materia de
atencidn a usuarios.

. Ubicacién del SIAU en la estructura organizacional.

. Metodologias (protocolos) de atencion a usuarios.

. Procedimientos de atenci6n (procesos de trabajo).

. Definiciones de perfiles de competencias del personal del SIAU.
Descripcion de la infraestructura que debe tener el SIAU para la atencion de usuarios.

. Definicién de indicadores de desempefio.

. Descripcion del procedimiento a través del cual se llevan a cabo los procesos de generacion
de informacion para retroalimentar la gestion institucional.

2. Lainstitucién actualiza, si corresponde, el plan general de implementacion del SIAU.

3. Lainstitucién elabora el programa de trabajo para el afio siguiente que incluye el plan de

difusion del SIAU.

oo D o0 o

Etapa 3

—

. La institucién implementa gradualmente el Sistema de Informacién y Atencién a Usuarios,
cumpliendo con el Programa de Trabajo para el afio 2012, consistente en:

a. Extender a todas las Fiscalias Regionales del pais la implementacion del espacio de aten-
cién telefonico conforme al disefio aplicado durante el afio 2011, actualizado si correspond-
iere.

b. Ejecutar un curso de formacion para replicadores, relativo a los procesos generales de
trabajo del SIAU.

c. Desarrollar la primera version del sistema informatico de apoyo al SIAU.

d. Ejecutar el Plan de Difusién Interna del SIAU definido en el afio anterior.

2. Lainstitucién identifica, para el espacio de atencion telefénico, el o los indicador(es) a ser
medido(s) en el afio 2012, sefialando su meta anual.

Etapa 4

—_

. La institucion evalta el funcionamiento del espacio de atencion telefonico implementado en
seis (6) regiones durante 2011.

2. La institucién formula recomendaciones de mejora al espacio de atencion evaluado, si cor-

responde.

16




Division de Atencion a Victimas y Testigos

Etapa

Principales Hitos

2013

Etapal

—_

. La institucion realiza y/o actualiza el diagndstico del Sistema de Informacién y Atencion a

Usuarios.

Etapa 2

—

. La institucion elabora y/o0 actualiza el disefio del Sistema de Informacion y Atencién a Usuarios

considerado.

. La institucion actualiza, si corresponde, el plan general de implementacion del SIAU.
. La institucion elabora el programa de trabajo para el afio siguiente que incluye el plan de

difusion del SIAU.

Etapa 3

—_

. La institucion incorpora a los usuarios abogados e imputados en el espacio de atencion tele-

fonico en las 18 Fiscalias Regionales.

. La institucion inicia la implementacion gradual del espacio de atencién presencial y virtual

del SIAU en al menos una (1) Fiscalia Local de seis (6) Fiscalias Regionales y en la Fiscalia
Nacional.

. La institucién instala la carta de derechos de los usuarios en al menos una (1) Fiscalia Local de

seis (6) Fiscalias Regionales.

Etapa 4

—_

. La institucién evalta el funcionamiento del espacio de atencion telefénico, implementado en

dieciocho (18) Fiscalias Regionales, durante 2012.

. La institucién formula recomendaciones de mejora al espacio de atencion evaluado, si cor-

responde.

2014

Etapal

—_

. La institucion realiza y/o actualiza el diagndstico del Sistema de Informacién y Atencion a

Usuarios.

Etapa 2

—_

. La institucién elabora y/o actualiza el disefio del Sistema de Informacion y Atencidn a Usuarios.
. La institucién actualiza, si corresponde, el plan general de implementacion del SIAU.
. La institucion elabora el programa de trabajo para el afio siguiente que incluye el plan de

difusion del SIAU.

Etapa 3

—_

. La institucién continda con la implementacion gradual del espacio de atencién presencial y

virtual del SIAU, extendiéndolo a todas las Fiscalias Locales de las seis (6) Fiscalias Regionales
que comenzaron su implementacion el afio anterior.

. La institucion inicia la implementacion gradual del espacio de atencion presencial y virtual del

SIAU en al menos una (1) Fiscalia Local de seis (6) nuevas Fiscalias Regionales.

. La institucién instala la carta de derechos de los usuarios en todas las Fiscalfas Locales de las

seis (6) Fiscalias Regionales que comenzaron la implementacion el afio anterior.

. La institucion instala la carta de derechos de los usuarios en al menos una (1) Fiscalia Local de

las seis (6) nuevas Fiscalias Regionales.

Etapa 4

—_

. La institucion evalta el funcionamiento: (a) del espacio de atencion telefénico implementado en

dieciocho (18) Fiscalias Regionales, (b) del espacio de atencion presencial en una (1) Fiscalia
Local de seis (6) Fiscalias Regionales y Fiscalia Nacional, (c) del espacio de atencién virtual en
una (1) Fiscalia Local de seis (6) Fiscalias Regionales y Fiscalia Nacional.

. La institucion formula recomendaciones de mejora a los espacios de atencion evaluados, si

corresponde.
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Revista Juridica del Ministerio Piblico N°54

Etapa

Principales Hitos

2015

Etapal

—_

. La institucion realiza y/o actualiza el diagndstico del Sistema de Informacién y Atencion a

Usuarios.

Etapa 2

—

. La institucion elabora y/o actualiza el disefio del Sistema de Informacidn y Atencion a Usuarios.
. La institucion actualiza, si corresponde, el plan general de implementacion del SIAU.
. Lainstitucion elabora el programa de trabajo para el afio siguiente que incluye el plan de

difusion del SIAU.

Etapa 3

—_

. La institucion contintia con la implementacidn gradual del espacio de atencion presencial y

virtual del SIAU, extendiéndolo a todas las Fiscalias Locales de las seis (6) Fiscalias Regionales
que comenzaron su implementacidn en el afio anterior.

. La institucion extiende a todas las Fiscalias Regionales restantes del pais la implementacion

del espacio de atencion presencial y virtual del SIAU.

. La institucidn instala la carta de derechos de los usuarios en todas las Fiscalias Locales del

pais y en Fiscalia Nacional.

Etapa 4

—_

. La institucién evalta el funcionamiento del espacio de atencidn telefénico en todas las

Fiscalias Regionales, de los espacios de atencion telefnico, presencial y virtual integrados en
6 Fiscalias Regionales y Fiscalia Nacional y del espacio de atencidn presencial y de atencion
virtual en una Fiscalia Local de seis Fiscalias Regionales.

. La institucion formula recomendaciones de mejora al espacio de atencion evaluado, si cor-

responde.

2016

Etapal

—_

. La institucion realiza y/o actualiza el diagndstico del Sistema de Informacién y Atencion a

Usuarios.

Etapa 2

—_

. La institucién elabora y/o actualiza el disefio del Sistema de Informacion y Atencidn a Usuarios.
. La institucién actualiza, si corresponde, el plan general de implementacion del SIAU.
. La institucion elabora el programa de trabajo para el afio siguiente que incluye el plan de

difusion del SIAU.

Etapa 3

—

. La institucion implementa el Sistema de Informacion y Atencion a Usuarios en base al Programa

anual para el mismo afio.

Etapa 4

—_

. La institucion evalta el funcionamiento del espacio de atencion telefonico, de atencion presen-

cial y de atencién virtual en dieciocho (18) Fiscalias Regionales.

. La institucion formula recomendaciones de mejora al sistema de atencion e informacion a

usuarios, si corresponde.
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ANEXO 2
CUESTIONARIO, INTERCAMBIO DE EXPERIENCIAS IMPLEMENTACION SISTEMA
DE INFORMACION Y ATENCION A Usuarios (SIAU)

Con el objeto de lograr un proceso de implementacién exitosa del SIAU
basado en la mejora continua, se ha considerado necesario realizar una activi-
dad de Intercambio de précticas de trabajo relativas al CGI - SIAU entre Fis-
calias Regionales. Lo anterior, con el objeto de: Compartir las experiencias y
los aprendizajes extraidos por los equipos regionales que permitan identificar
buenas pricticas y aspectos factibles de mejorar vinculados a la organizacién y
ejecucion regional y local de las actividades correspondientes al STAU.

Para llevar a cabo este intercambio de experiencias, se solicita que el Equipo
Directivo de cada Fiscalia Regional (Fiscal Regional, Director Ejecutivo
Regional, jefe Unidad Gestién e Informatica, jefe Recursos Humanos, Jefe
Unidad Regional Atencién Victimas y Testigos, Jefe de Asesoria Juridica, Jefe
de Administracién y Finanzas, y Asesor Comunicacional) trabaje el presente
instrumento en su region elaborando las respuestas que en ¢l se solicitan para,
posteriormente, compartirlas a nivel pais.

Este cuestionario consta de dos partes: Una primera parte que tiene por fina-
lidad revisar y analizar las pricticas regionales de planificacién y preparacién
para la implementacién del Modelo General de Atencién a Usuarios defini-
dos por la Institucién.

La segunda parte, tiene por finalidad revisar las précticas regionales de plani-
ficacién y preparacién para el cumplimiento de los Compromisos adquiridos
por el SIAU en el Convenio de Desempeiio Institucional.

PARTE I: Implementacién del Modelo General de Atencion a Usuarios

1. ¢Cémo tomé conocimiento del Modelo General de Atencién a Usua-
rios del Ministerio Publico el equipo Directivo Regional?

2. :Cémo se ha traspasado hasta ahora la informacién del Modelo Gene-
ral de Atencién a Usuarios entregada por el nivel central a las Fiscalias
Locales y funcionarios de la Fiscalia Regional? (indicar qué actividades
se han ejecutado y/o se ejecutan a nivel regional)

3. Su Fiscalia Regional ;Ha elaborado un Plan de Difusién para que su
personal identifique claramente el alcance del Modelo de Atencién de
Usuarios v/s el alcance del SIAU comprometido en el Convenio de
Gestién Institucional (CGI)?

4. Su Fiscalia Regional ;Ha establecido un Plan de Implementacién del
SIAU para los tres espacios de atencién? Describa actividades planifi-
cadas y plazos.
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PARTE Il: Preparacion para el cumplimiento del CGI — SIAU 2012

item: Comunicacion Nivel Central

5.

6.

¢Cémo tomé conocimiento el equipo Directivo Regional del Programa
de Trabajo del SIAU para el afio comprometido en el CGI?

¢Cémo se ha traspasado hasta ahora la informacién del Programa
Anual de Trabajo del SIAU a las Fiscalias Locales y funcionarios de la
Fiscalia Regional? (indicar qué actividades se ejecutaron y/o se ejecutan
a nivel regional)

Describa c6mo se ha planificado y organizado su FR para dar cumpli-
miento a las actividades requeridas para el CGI - SIAU durante el afio
(Indicar cémo se desarrolla el proceso de planificacién, quién lidera el
trabajo, responsabilidades o roles, actividades, periodicidad, entre otros).

. Los funcionarios y fiscales de la Fiscalia Regional ;Estin en conoci-

miento de los Requisitos Técnicos y Medios de Verificacién compro-
metidos para el afio en los que tiene participacion directa su Fiscalia
Regional? (Indicar como se desarrolla el proceso de planificacién, quién
lidera el trabajo, responsabilidades o roles, actividades, periodicidad, etc.).

tem: Seguimiento

9.

10.

¢De qué forma se realiza el seguimiento de la ejecucién de las activi-
dades comprometidas del SIAU? (Detalle la forma de trabajo y actores

regionales involucrados, periodicidad).

¢Se ha designado algin encargado de centralizar, revisar y sistemati-
zar los medios de verificacién regional y nacional requeridos para la
evaluacion del SIAU? Si corresponde, haga una breve descripcion del
rol y funciones del encargado, indicando cargo y nombre.

item: Comunicacién y Difusion

11.

Identifique de qué forma la Fiscalia Regional informa a los fiscales y
funcionarios respecto de los requerimientos y estado de avance de las
actividades comprometidas en el SIAU (Sefiale periodicidad, medios y
grupo objetivo).

item: Evaluacién General

12.

13.

A nivel regional, ;Cuiles son los aspectos destacables y factibles de
ser mejorados, relativos a la forma de organizar y ejecutar las activi-
dades para dar cumplimiento al SIAU?

A partir de las actividades desarrolladas durante el afio por las Fiscalias
Regionales, ¢se logra un mayor entendimiento del SIAU a nivel de
fiscales y funcionarios? Justifique.
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ELEMENTOS MINIMOS DEL MODELO DE PREVENCION DE DELITOS AL
INTERIOR DE UNA EMPRESA

Herndn Ferndndez Aracena’

I. Introduccion

La entrada en vigencia de una nueva normativa siempre generard dudas,
inquietudes y desatios de indole interpretativo y operacional, y si esto ocurre
en el dmbito criminal, generara discusién entre académicos, fiscales, jueces y
otros operadores juridicos del sistema procesal penal.

Este fenémeno estd ocurriendo en estos dias con la Ley N°20.393 que esta-
blece la responsabilidad penal de las personas juridicas, pues es facil consta-
tar que existen diversos aspectos no regulados por el Legislador, cuyos vacios
dejan lugar a diversas interpretaciones para dar plena aplicacién a la ley”.

Uno de los temas que, a nuestro juicio, merecen especial atencion, es el relativo
al de los modelos de prevencién de delitos® que pueden adoptar las empresas
de conformidad a lo establecido en el articulo 4° de la citada ley.

Estos modelos de “organizacién, administracién y supervisién para prevenir
delitos”, si son adoptados e implementados adecuadamente al interior de una
persona juridica, permiten presumir que la empresa ha cumplido con los debe-
res de “direccién y supervisién” que impone la Ley N°20.393, y por lo tanto,
por faltar uno de los presupuestos de imputacién en contra de la entidad®, ésta

1  Abogado Subdirector de la Unidad Especializada Anticorrupcién, Fiscalia Nacional,

Ministerio Publico.

2 En este sentido HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. “Desafios de la ley de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas”. En: Revista de Estudios de la Justicia, N°16,
Santiago, Chile, 2012, p. 77, quien sefiala que “bay una serie de cuestiones interpretativas
no esclarecidas que son ineludibles para la aplicacion misma de la ley...”.

3 Como sinénimo de “modelos de prevencién de delito” usaremos las frases “programas de
cumplimiento”, “

» o«

, “sistema de compliance”, “sistema de cumplimiento” o simplemente la

palabra “modelo”.

4 En una apretada sintesis, para que sea posible imputar responsabilidad penal a una per-
sona juridica, de conformidad con las normas de la Ley 20.393, es necesario primero
que se haya cometido uno de los cuatro delitos base que contempla la ley, como son: el
lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y el cohecho a funcionarios publicos
nacionales o extranjeros. En segundo lugar, que esos delitos hayan sido cometidos por
una persona natural ligada con la empresa, que al menos tenga poderes para realizar acti-
vidades de administracién y supervisién en la compaiiia o bien empleados que estén bajo
la direccién o supervisién directa de alguno de los miembros de la cipula de la entidad.
Ademis, se exige que este delito haya cedido en interés o provecho de la persona juri-
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no responderd penalmente ante un delito cometido en su interior por alguno
de los sujetos que pueden generar esta responsabilidad.

El efecto que produce la pertinente y oportuna adopcién e implementacién
de un “sistema de cumplimiento” al interior de la empresa, nos permite prever
que tanto la existencia como, especialmente, la idoneidad de los modelos de
prevencién de delitos se constituirdn en una de las principales lineas de inves-
tigacién (y de defensa) en una causa penal seguida en contra de una persona
juridica, centrandose las discusiones en la debida adecuacién de parte del res-
pectivo “modelo” a los estindares fijados en la ley.

Este trabajo apunta a profundizar respecto a los elementos minimos con los
que debe contar un modelo de prevencién de delitos para cumplir con la Ley
N"20.393, mediante el conocimiento de normativa comparada, en este caso, la
de EE.UU,, contextualizada con la legislacién nacional.

Il. Aspectos generales del modelo de prevencion de delitos de la Ley
N°20.393

La regulacién de un modelo de prevencién de delitos al interior de una
empresa es reflejo de la implementacién en Chile de una politica publica que
se conoce con el nombre de “autorregulacién forzada™, lo que implica un vir-
tual “traspaso” al sector privado de tareas que tradicionalmente son asumidas
por el Estado, como es la labor de controlar el delito, “via amenaza de penas”
por su incumplimiento, y sin que el sector publico haga una “retribucién de los
» . . . . 6
gastos” a los privados por realizar tales actividades®.

dica, excluyendo aquellos ilicitos que cedan exclusivamente en interés del propio autor
del delito o de terceros. Finalmente, el Gltimo presupuesto de imputacién se vincula a
que la comisién del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de la per-
sona juridica de sus deberes de direccién y supervisién, presumiéndose que cumple con
tales deberes, por la adopcién e implementacién de un modelo de prevencién de delitos
de conformidad con lo establecido en el articulo 4° de la ley.

En relacién a este dltimo presupuesto de imputacion, el articulo 3° de la Ley 20.393 esta-
blece textualmente en su inciso primero como requisito que “/a comision del delito fuere
consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision”y
luego en su inciso tercero establece una presuncién simplemente legal de cumplimiento
de esos deberes, expresando que ‘e considerard que los deberes de direccion y supervision se
han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere
adoptado e implementado modelos de organizacion, administracion y supervision para preve-
nir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente’.

5 En este sentido, PINA, Juan Ignacio. Modelos de prevencién de delitos en la empresa. 12
ed.. Santiago, Chile, Editorial Abeledo Perrot, 2012, p. 3.

6 En este sentido, HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. “La introduccién de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en Chile”. En: Revista Politica Criminal, Vol. 5,
N°9, Santiago, Chile, 2010, p. 219.

84



La legitimidad de imponer este “deber de prevenir el delito” a las personas
juridicas surge de la constatacién que el ejercicio de un “derecho”, como el
de realizar libremente actividades empresariales, trae consigo aparejado un
« » « . 7 .

deber”, en este caso de “velar porque el mismo no dé lugar a delitos, con lo
cual sélo cabria discutir la virtud de detalles del modelo concreto, no su legi-
timidad fundamental”.

Otra alternativa conceptual para abordar este problema, seria que el Estado
adoptara por si mismo la labor de prevenir los delitos al interior de las empre-
sas, creando una institucionalidad fiscalizadora que revisara minuciosamente
los procesos de trabajo de las personas juridicas, lo cual podria redundar en
mayores trabas a la inversién y al crecimiento econémico, y pugnaria con el
hecho que quien realiza “una determinada actividad es probablemente quien
mejor puede ponderar la exposicién de esa actividad a la comisién de delitos™.

Ahora bien, la forma en que el legislador ha impuesto este “deber de prevenir
el delito” es bastante particular, pues por consideraciones econémicas bus-
cando no encarecer los costos a las pequefias y medianas empresas’, establecié
explicitamente un sistema de cardcter voluntario.

En otras palabras, no es obligacién legal para las empresas adoptar un sis-
tema de “compliance”, aun cuando, aquellas personas juridicas que lo hagan,
se verdn beneficiadas, como se dijo, con la presuncién simplemente legal, de
cumplimiento de sus deberes de direccién y supervisién y, por lo tanto, no
responderdn por el delito cometido en su interior, lo que representa un fuerte
incentivo para el establecimiento de estos modelos de organizacién, y refleja
la orientacién, principalmente, preventiva de la Ley N°20.393.

7 HERNANDEZ, ob. cit., p. 219.
PINA, ob. cit., p- 3,y en el mismo sentido HERNANDEZ, ob. cit., p- 219.

9 FERNANDEZ ARACENA, Hernin. “Comentarios al modelo de responsabilidad
penal de las personas juridicas establecido por la Ley N°20.393 en relacion a los delitos
de cohecho”. En: Revista Juridica del Ministerio Piblico, N°43, Santiago, Chile, Ministe-
rio Publico, 2010, p. 88.

10 En la historia de la ley quedé consignada la solicitud del senador Andrés Chadwick de
reflejar explicitamente la voluntariedad del modelo de prevencion de delitos, serialando en su
intervencion que proponia sustituir el texto con que se iniciaba el articulo ‘de manera de despe-
Jar toda duda acerca del cardcter voluntario de la implementacion de un modelo de prevencion.
Indicd que, como se tratard de un sistema nuevo, desconocido en nuestro medio y que, ademds,
estard consagrado legalmente, si no se efectiia esta precision, podria sostenerse —equivocada-
mente que toda persona juridica deberia contar con este modelo, no obstante que, en realidad,
el propdsito es que solamente lo adopten aquellas que busquen eximirse de responsabilidad”, lo
cual fue acogido por el Gobierno. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL
DE CHILE. Historia de la Ley N°20.393 establece la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos
de cohecho que indica [en linea]. Santiago, Chile: p. 245, 2009. Disponible en: http://
www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?anio=2009 [fecha de consulta: 10 mayo 2013].
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En tanto, aquellas entidades que no adopten estos modelos, no podrin bene-
ficiarse de la citada presuncion, y por lo tanto, la discusién en la sede penal,
se centrard respecto a si dio cumplimiento o no a sus deberes de “direccién y
supervisién”. En este escenario, claramente hay una mejor posicién probatoria
para la fiscalia, pues podria bastar con acreditar que en la empresa no existe un
modelo de prevencién de delitos y que el ilicito cometido se produjo precisa-
mente por esa circunstancia que permite crear un ambiente propicio de falta
de control, lo que facilita la comisién de un delito al interior de la empresa.

Lo anterior, si bien, no se trata formalmente de una inversién de la carga de
la prueba, apunta en ese sentido, pues parece evidente que si la defensa de
una persona juridica alega como su “teoria del caso” que ésta cumpli6 con sus
deberes de direccién y supervision, a pesar de no contar con un modelo de
prevencion de delitos, sea ésta quien deba demostrar en el juicio respectivo,
por actos positivos y concretos, de qué manera se ejercia dicho control a su
interior y como ello pudo prevenir la comisién del ilicito investigado.

En todo caso, para que opere esta presuncién, el modelo de prevencién de
delitos debié ser adoptado e implementado por la empresa con anterioridad
a la fecha de comisién del delito, si esto ocurre con posterioridad sélo podria
configurar una atenuante de responsabilidad penal'’. Asimismo, la implemen-
tacién del modelo después de la comision del delito, podria ser tomada en
cuenta como una de las condiciones a establecer en una suspensién condicio-
nal del procedimiento®.

Por otra parte, el legislador s6lo ha establecido respecto a los modelos de
prevencion, ciertos estindares minimos que ellos deben cumplir a los efectos
de considerarlos idéneos y conformes a la preceptiva del articulo 4° de la
Ley 20.393. Como sélo se trata de un “piso” es perfectamente posible que un
modelo de prevencién de delitos pudiera considerar mayores y mejores estan-
dares que los establecidos en la ley.

La pregunta que surge es ;como saber si un modelo de prevencién de delitos
se ajusta o no a los requerimientos de la ley?

En principio, serd labor de los tribunales verificar, en el contexto de un juicio
penal, si un determinado sistema de cumplimiento se ajusta o no a la ley, mas
ello no permitira sacar conclusiones generales, atendida la complejidad adicio-

11 Elarticulo 6 N°3 de la Ley 20.393 dispone: Articulo 6°.- Circunstancias atenuantes. Serdn
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de la persona juridica, las siguientes:
3) La adopcion por parte de la persona juridica, antes del comienzo del juicio, de medidas efica-
ces para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos objeto de la investigacion’.

12 De acuerdo a lo establecido en el numeral 4° del articulo 25 de la Ley 20.393 que
dispone: “4) Implementar un programa para hacer efectivo el modelo de organizacion, admi-

on

nistracion y supervision a que se refiere el articulo 4.
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nal de nuestro sistema judicial, en que no existen los precedentes obligatorios,
y las sentencias son en definitiva sélo la solucién al caso concreto®.

En este sentido, resulta interesante la labor de fiscalizacién realizada por la
Direccién del Trabajo, que en un reciente dictamen se pronuncié negativa-
mente respecto a la adopcién de un modelo organizativo de prevencién del
delito realizado por una empresa ante la oposicién de uno de sus sindicatos'
por afectar los derechos de los trabajadores.

En este dictamen la Direccién del Trabajo se dio a la tarea de analizar el
modelo de prevencién que se pretendia instaurar a la luz de las disposiciones
de la Ley 20.393, detectando una serie de defectos®, que le llevaron a soste-

13

14

15

Ello de conformidad a lo dispuesto en el Articulo 3° del Cédigo Civil que indica: “Sd/o
toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio. Las sen-
tencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se
pronunciaren’.

En el Dictamen de la Direccién del Trabajo N°3199 de 18/07/2012, se deja constancia
que el sindicato reclamé el hecho que los trabajadores de la empresa tuvieron que fir-
mar los anexos de contrato, bajo presién, en el que se incorporaba un cédigo de ética, el
cual, vulneraria los derechos de los trabajadores, agregando que respecto de tal cédigo la
empresa no consulté a los trabajadores ni lo publicé.

Asimismo, en el aludido dictamen, se indica que la empresa sefialé que, en el contexto de
la implementacién de un modelo de prevencién de delitos, ellos sélo cumplieron con la
obligacién del numeral 3) del articulo 4° de la Ley 20.393, que dispone ‘estas obligaciones,
prohibiciones y sanciones internas deberdn serialarse en los reglamentos que la persona juridica
dicte al efecto y deberdn comunicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna deberd
ser incorporada expresamente en los respectivos contratos de trabajo...”.

La Direccién del Trabajo, rechazé los cambios a los contratos de trabajo, en base a dos
6rdenes de ideas: uno formal, respecto a que el cédigo de ética debe ser incorporado
al Reglamento Interno de la empresa; y un segundo nivel de argumentos, entrando al
fondo, y tras analizar el modelo de prevencién que la empresa queria instaurar, lleva a
este organismo a sostener que éste no resulta ajustado a derecho, por no resultar idéneo
al fin perseguido, “/o que deslegitima la restriccion que supone a los derechos constitucionales
de los trabajadores, especialmente la privacidad y la dignidad’.

La Direccién del Trabajo en el dictamen N°3199 antes citado, para llegar a sus conclu-
siones, analizé el modelo de prevencién de la empresa y al menos detect6 los siguientes
defectos:

* No se advierte con claridad la identificacion de las actividades o procesos de la empresa
en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de la comisién de los delitos a que
se refiere la Ley N20.393.

* Falta la identificacién nitida de los escenarios en que aumenta el riesgo de comisién
de tales delitos.

* Tampoco se consignan protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan a
quienes intervengan en tales actividades o procesos programar y ejecutar sus tareas o
labores de una manera que prevenga la comisién de los mismos.

* Tampoco se identifican los procedimientos de administracién y auditoria de los recur-
sos financieros que permita a la empresa prevenir su utilizacién en delitos.

* No se explicitan sanciones internas, asi como de procedimientos de denuncia o per-
secucién de responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que incumplan el
sistema de prevencién de delitos.
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ner que el sistema impuesto por la empresa no resultaba idéneo a los fines
perseguidos.

Esta decisién, abre entonces la posibilidad que no sélo serdn los Tribunales de
Justicia Penal los que evaluarin la suficiencia e idoneidad de un modelo orga-
nizativo de prevencién de delitos, sino que, aunque en una esfera vinculada a
la proteccién de derechos laborales, la Direccién del Trabajo se constituye en
un referente a tener en consideracion, y sin perjuicio de los pronunciamien-
tos que por via del recurso de proteccién puedan realizar nuestros Tribunales
Superiores de Justicia.

l1l. La experiencia norteamericana en modelos de prevencion

En materia de los estindares minimos que debe cumplir un modelo de pre-
vencién de delitos, la experiencia de EE.UU. resulta sumamente valiosa de
conocer, por el desarrollo que ha alcanzado su regulacién del “cumplimiento”
al interior de las empresas. En este trabajo destacaremos dos documentos nor-
mativos que creemos pueden servir de base para iluminar la aplicacién en

Chile de las normas de la Ley 20.393.

En primer lugar, las denominadas “federal sentencing guidelines for
organizations”® (en adelante las FSGO) de la agencia estatal “United
States Sentencing Commission”. Este organismo es una agencia gubernamen-
tal auténoma, encargada de fijar politicas y buenas pricticas para las Cortes
Federales, y dar informacién a los parlamentarios y publico en general, a fin
de contribuir a dar certeza a las decisiones judiciales, pues sus lineamientos
resultan obligatorios para sus Tribunales.

En materia de “cumplimiento” de las empresas, este organismo publicé en el
capitulo 8° de las FSGO, una serie de recomendaciones que vienen a consti-
tuir criterios orientadores para el juez a efectos de determinar si un sistema
de prevencién de delitos funciona o si acaso es una fachada y por lo tanto, la
entidad pueda ser responsable de un delito cometido a su interior.

Enlas FSGO se destaca que el sello distintivo de un programa eficaz de cum-
plimiento, es que la organizacion ejerza la “debida diligencia” (due diligence)
para buscar, prevenir y detectar la “conducta criminal” de sus empleados y

* Por tltimo, en modo alguno se advierte el establecimiento de métodos para la aplica-
cién efectiva del modelo de prevencién de los delitos y su supervisién a fin de detectar
y corregir sus fallas, asi como de actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de
la respectiva entidad.

16 UNITED STATES SENTENCING COMMISSION. Federal sentencing guidelines
manual [en linea]. Washington D.C., Estados Unidos de América: 2010 Disponible
en: http://www.ussc.gov/Guidelines/2010_guidelines/Manual HTML/Chapter_8.htm
[fecha de consulta 10 mayo 2013].
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otros agentes, indicando ciertos minimos que la empresa debe realizar para
demostrar que su modelo de prevencién de delitos funciona.

Entre otras actividades que segun las FSGO deberian implementar las com-
paififas se resaltan las siguientes:

1.

La organizacién debe haber establecido estindares y procedimientos de
cumplimiento para que los sigan sus empleados, que pueden reducir la
posibilidad de la comisién de un delito a su interior.

Se debe haber asignado a un individuo(s) especifico(s) dentro del per-
sonal de alto nivel de la organizacién, la responsabilidad para supervisar
el cumplimiento de tales estindares y procedimientos.

. La organizacién debe haber empleado el debido cuidado para no dele-

gar una autoridad discrecional sustancial a individuos sobre quienes la
organizacién tenia conocimiento, o debia haber tenido conocimiento a
través del ejercicio de la debida diligencia, de que tenian una “propen-
sién” para dedicarse a actividades ilegales.

. La organizacién debe haber tomado medidas para lograr el cumpli-

miento de sus estindares, por ejemplo, mediante la utilizacién de siste-
mas de monitoreo y auditoria razonablemente disefiados para detectar
un actuar delictual de sus empleados, asi como contar con un lugar apro-
piado o un sistema de comunicacién por medio del cual los empleados
puedan denunciar la comisién de un delito dentro de la organizacién,
sin temor de castigo.

. La organizacién debe haber tomado pasos para comunicar eficazmente

sus estdndares y procedimientos a todos los empleados y otros agentes
relacionados.

. Los estindares deben haber sido reforzados de manera constante a tra-

vés de mecanismos disciplinarios apropiados, que incluye, segtin corres-
ponda, el castigo de los responsables.

Después de que se ha detectado un delito, la organizacién debe haber
tomado todas las medidas razonables para responder apropiadamente a
éste y para prevenir mds delitos similares, incluyendo cualquier modifi-
cacién necesaria a su programa de “compliance”.

El segundo documento que nos interesa, lanzado en noviembre de 2012, es la
guia denominada “a resource guide to the U.S. foreign corrupt practice act™’

17 CRIMINAL DIVISION OF THE U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE AND THE
ENFORCEMENT DIVISION OF THE U.S. SECURITIES AND EXCHANGE
COMISION. A resource guide to the U.S. foreign corrupt practice act [En linea]. Was-
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realizada por dos entidades publicas norteamericanas, el Departamento de
Justicia (Department of Justice, en adelante DOJ) y la Comisién de Valores
(Securities and Exchange Commission o SEC, de funciones similares a nues-
tra Superintendencia de Valores y Seguros).

Este documento contiene una detallada compilacién de informacién acerca
de la Foreign Corrupt Practice Act (FCPA)®, sus disposiciones y la forma en
que se aplica por ambas instituciones. Dentro de esta guia, se dedica todo un
capitulo a resaltar cudles son los estindares minimos que los dos organismos
tienen en consideracién dentro de sus potestades de investigacién para apre-
ciar si estdn o no frente a un efectivo modelo de prevencién de delitos.

Resulta interesante destacar que en esta publicacién se indica que la aproxima-
cién para desarrollar un modelo de prevencién de delitos del tipo “checklist”
no es la apropiada, pues puede resultar ineficiente e inefectiva, porque cada
programa de cumplimiento debe ser realizado de acuerdo a las necesidades
especificas de cada persona juridica, de conformidad a sus riesgos y desafios.

La recomendacién general de la guia alude a un disefio cuidadoso de un
modelo de prevencidn, a su implementacién en forma seria y a una aplicacién
suficiente, que permita a la empresa prevenir la comisién de un delito, detec-
tarlo, y en ese caso, tomar las medidas correctivas inmediata y apropiadamente.

En concreto, para que un modelo de prevencién de delitos sea eficiente, la
guia de la SEC y el DQJ resalta varios temas, entre ellos:

a) El compromiso de los altos directivos de la empresa

Se destaca en la guia que el programa de cumplimiento parte desde la cus-
pide de la empresa, pues los gerentes y empleados orientardn sus acciones de
acuerdo al comportamiento que observen en sus lideres.

De alli que sea tan importante conocer la “cultura de cumplimiento” que exista
en la persona juridica y si la aplicacién del modelo de prevencién de delitos
es de “buena fe”, o si por el contrario, sélo se trata de un modelo de “papel”.

La correcta aplicacién de un programa de cumplimiento se traduce en la exis-
tencia de una clara politica contra la comisién de delitos que comienza en la
cipula de la entidad y que fluye a todos los empleados de la persona juridica.

hington D.C., Estados Unidos de América: 2012, Disponible en: http://www.justice.
gov/criminal/fraud/fcpa/guide.pdf [fecha de consulta: 10 mayo 2013].

18 La FCPA de 1977, es la normativa americana que sanciona el soborno a funcionarios
publicos extranjeros, estableciendo responsabilidad de las personas naturales y juridicas
involucradas.
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b) Caddigos de conducta, politicas de cumplimiento y procedimientos

La guia indica que los cédigos de conducta son los pilares sobre los cuales
descansa un modelo de prevencién de delitos. En la experiencia americana, los
mejores codigos son aquéllos redactados de forma clara, concisa y que estin
disponibles para todos los empleados. Ademds, importa su constante revisién
y actualizacion.

Se agrega que las politicas y procedimientos que se adopten, dependerin del
tamafio de la empresa y de la naturaleza del negocio que realice, asi como con
los riesgos asociados al mismo.

Un efectivo modelo de prevencién requiere de un profundo entendimiento
del modelo de negocio adoptado por la compaiiia, incluyendo conocer cudles
son sus productos y servicios, sus clientes, las interacciones con el Gobierno
y con funcionarios publicos nacionales y extranjeros, incluyendo la regulacién
de pagos, regalos, viajes, gastos de entretenimiento, donaciones politicas o de
caridad, todos los cuales debieran estar expresamente normados en el modelo
de cumplimiento de la empresa.

¢) Supervision, autonomia y recursos

Segun la guia, todo modelo de prevencién de delitos debe contar con uno o
mds encargados, los cuales deben tener la suficiente autoridad dentro de la
organizacién, la adecuada autonomia de la administracién de la empresa, y
suficientes recursos para asegurar que el programa de cumplimiento sea efec-
tivamente implementado.

La autonornia 1m lica a 10 menos, tener acceso directo a la autoridad de
)
gobierno dC la empresa.

Dependiendo del tamafo de la empresa y de los riesgos asociados, serd el
tamafio de los recursos financieros y humanos con los cuales debe contar el
oficial de prevencion.

d) Gestion de riesgos

Es sumamente relevante para la guia, que se preste atencién y se contemplen
los recursos adecuados a las dreas de riesgo mds importantes de la compaiiia,
vinculadas a las transacciones mds relevantes. En esas dreas es donde debe
realizarse el correspondiente “due diligence”y las auditorias internas en forma
periédica, de acuerdo a los riesgos que enfrenta la empresa.

Incluso, respecto de negociaciones internacionales, la guia dedica un parrafo
a la debida diligencia que debe realizar la empresa respecto de intermedia-
rios, representantes, agentes o consultores del pais extranjero con el cual estén

91



contratando, y que sean personas que colaborardn con la concrecién de una
eterminada operacién comercial. Se sugiere revisar su reputacion y el monto
det d 1.S t 1 t
de las comisiones que cobran en relacién al contrato y al pais donde se estd
invirtiendo. Ademas, la compafifa debe informar a estos intermediarios de los
c6digos de conducta que rigen a la empresa. La guia pone énfasis en el “due
dilligence” a estos “terceros” porque la prictica ha demostrado que es usual
su utilizacién para “disfrazar” los pagos de sobornos como comisiones licitas.

e) Capacitaciony asesoramiento continuo

El documento indica que las politicas de cumplimiento no pueden funcionar
a menos que sean efectivamente comunicadas dentro de la empresa. Por ello,
se deben verificar las actividades de capacitacion realizadas, que deben ser
periddicas, y las medidas apropiadas para que las personas puedan asesorarse
y solucionar sus dudas respecto al modelo de prevencién. Todo ello ayuda a
que el programa de cumplimiento sea entendido y seguido apropiadamente
en todos los niveles de la compania.

f) Incentivos y medidas disciplinarias

La guia sostiene que algo fundamental para evaluar un “modelo” es su efecti-
vidad, especialmente en su aplicacién, desde la cipula de la empresa hasta los
que estdn en la base. Un modelo correcto tiene procedimientos disciplinarios
claros y apropiados, y considera hacer publicas, al interior de la empresa, las
sanciones aplicadas, demostrando que las acciones antitéticas e ilegales tienen
seguras y rapidas consecuencias.

También apuntan en la direccion correcta el establecimiento de incentivos
positivos, sea en la evaluacién del personal, en las promociones, bonos, pre-
mios, entre otras medidas que resguarden la ética y el cumplimiento.

g) Denuncias anénimas e investigaciones internas

Sostiene el documento que un modelo de prevencién de delitos efectivo debe
incluir un mecanismo de denuncia confidencial que resguarde las represalias
que se pudieren adoptar en contra del denunciante.

Se alude a las lineas telefénicas “hotlines” que permiten una comunicacién
directa y anénima del denunciante con la oficina del oficial de prevencién.
Ademis, tras la denuncia, la compafiia debe abrir ripidamente un proceso de
investigacién interno, adoptando sanciones disciplinarias o las medidas que
sean apropiadas.
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h) Mejora continua: revision y pruebas periddicas

Un buen programa de cumplimiento debiera constantemente evolucionar, y
por lo tanto, los cambios en el mercado, en las legislaciones, en los riesgos, en
nuevos negocios asumidos, deben ser permanentemente monitoreados por la
empresa, adaptando el modelo de prevencién de delitos.

IV. Los requisitos minimos del articulo 4° de la Ley N°20.393"

Tras esta rapida revision de los estindares minimos que EE.UU. ha desarro-
llado para la verificacién de un eficiente programa de cumplimiento, a conti-
nuacién analizaremos los principales aspectos regulados en la Ley N°20.393,
que son los minimos que debe cumplir todo modelo de prevencién de delitos
al interior de la empresa, aunque complementados con los criterios que hemos
conocido a partir de dicha normativa comparada.

Los elementos basicos de un modelo de prevencién de delitos son aquéllos
sefialados en el articulo 4° de la Ley N"20.393%, y que son los siguientes:

19 Las ideas fundamentales de este capitulo coinciden en lo esencial con lo publicado por el
autor en FERNANDEZ, ob. cit., pags. 88-92, aunque sin perjuicio que aqui el tema ha
sido objeto de un mayor desarrollo y tomando en cuenta la perspectiva comparada que
antes fue expuesta.

20 Articulo 4°.~ Modelo de prevencion de los delitos. Para los efectos previstos en el inciso tercero
del articulo anterior, las personas juridicas podrin adoptar el modelo de prevencion a que allf se
hace referencia, el que deberd contener a lo menos los siguientes elementos:

1) Designacion de un encargado de prevencion. a) La mdxima autoridad administrativa de la
persona Juridica, sea ésta su directorio, un socio administrador, un gerente, un ejecutivo princi-
pal, un administrador, un liquidador, sus representantes, sus duerios o socios, segiin corresponda
a la forma de administracion de la respectiva entidad, en adelante la ‘Administracion de la
Persona Juridica’, deberd designar un encargado de prevencion, quien durard en su cargo hasta
tres arios, el que podrd prorrogarse por periodos de igual duracion. b) El encargado de preven-
cidn deberd contar con autonomia respecto de la Administracion de la Persona Juridica, de sus
duerios, de sus socios, de sus accionistas o de sus controladores. No obstante, podrd ejercer labores
de contraloria o auditoria interna. En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales
no excedan de cien mil unidades de fomento, el duerio, el socio o el accionista controlador podrin
asumir personalmente las tareas del encargado de prevencion.

2) Definicion de medios y facultades del encargado de prevencion.

La Administracion de la Persona Juridica deberd proveer al encargado de prevencion los
medios y facultades suficientes para el desemperio de sus funciones, entre los que se considerardn
a lo menos:

a) Los recursos 'y medios materiales necesarios para realizar adecuadamente sus labores, en con-
sideracion al tamario y capacidad econdmica de la persona juridica.

b) Acceso directo a la Administracion de la Persona Juridica para informarla oportunamente
por un medio idéneo, de las medidas y planes implementados en el cumplimiento de su cometido
y para rendir cuenta de su gestion y reportar a lo menos semestralmente.

3) Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos.

El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica, deberd
establecer un sistema de prevencion de los delitos para la persona juridica, que deberd contem-
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a) Encargado de Prevencion

En primer lugar, la ley dispone que debe existir un encargado de preven-
cién, quien tiene como una de sus principales funciones, la de elaborar, en
conjunto con la administracién de la empresa, el modelo de prevencién de
delitos apropiado a esa compaiia. Es una figura similar a la de los “oficiales de
cumplimiento” existentes en las empresas o sujetos obligados, producto de las

obligaciones que se derivan de la Ley de Lavado de Dinero (Ley N°19.913).

emas, es quien debe supervisar la implementacion y aplicacidén del sistema
Ad , deb 1 1 t y apl del sist

de “compliance”, detectar las fallas del modelo, proponer su actualizacién si
uera necesario, y rendir cuenta de sus labores a la administraciéon de la entidad.
fi ,y rend tad lab laad t de la entidad

Estos encargados pueden durar hasta 3 afios en su cargo, renovable por iguales
periodos, quienes deben contar con la debida autonomia de la administra-
cién de la empresa y de sus duefios o controladores, precisamente por el rol
clave que deben cumplir en cuanto a la prevencién de los delitos y eventual-
mente, en cuanto a ser los encargados de representar las conductas de riesgo
de la compaiia y de realizar las denuncias que correspondan en la sede penal
competente.

plar a lo menos lo siguiente: a) La identificacion de las actividades o procesos de la entidad,
sean habituales o esporddicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de comision
de los delitos serialados en el articulo 1°. b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedi-
mientos especificos que permitan a las personas que intervengan en las actividades o procesos
indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera que
prevenga la comision de los mencionados delitos. c) La identificacion de los procedimientos de
administracion y auditoria de los recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su
utilizacion en los delitos serialados. d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi
como de procedimientos de denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de
las personas que incumplan el sistema de prevencion de delitos. Estas obligaciones, prohibiciones
y sanciones internas deberdn serialarse en los reglamentos que la persona juridica dicte al efecto
y deberdn comunicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna deberd ser incorporada
expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestacion de servicios de todos los
trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la persona juridica, incluidos los mdximos
ejecutivos de la misma.

4) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

a) El encargado de prevencion, en conjunto con la Administracion de la Persona Juridica,
deberd establecer métodos para la aplicacion efectiva del modelo de prevencion de los delitos y
su supervision a fin de detectar y corregir sus fallas, ast como actualizarlo de acuerdo al cambio
de circunstancias de la respectiva entidad. b) Las personas juridicas podrin obtener la certifi-
cacion de la adopcion e implementacion de su modelo de prevencion de delitos. En el certificado
constard que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y
3) anteriores, en relacion a la situacion, tamanio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la
persona juridica. Los certificados podrdn ser expedidos por empresas de auditoria externa, socie-
dades clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de Valores
y Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa que, para estos efectos,
establezca el mencionado organismo fiscalizador. c) Se entenderd que las personas naturales que
participan en las actividades de certificacion realizadas por las entidades serialadas en la letra
anterior cumplen una funcion piblica en los términos del articulo 260 del Codigo Penal.
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La ley actia bajo el supuesto que la autonomia se traduce en la creacién de
un nuevo cargo dentro de la compaifiia que se dedica en exclusiva al desarrollo
de un sistema de cumplimiento. Sin perjuicio de ello, y por razones de eco-
nomia, la ley excluyé de esta autonomia organizacional al contralor interno
de la empresa, quien puede entonces desempefiarse como encargado de pre-
vencién, y en las pequefias y medianas empresas®, se autoriza que el propio
duefio, socio o accionista, sea quien puede realizar personalmente las tareas de
prevencién del delito.

Sin embargo, la ley no explicité en qué consiste esta autonomia, ni de qué
manera la empresa debe garantizarla, ni tampoco se establecen sanciones por
el incumplimiento. La ley s6lo entrega ciertas sefiales que deberdn tomarse
en cuenta, para analizar si el encargado de prevencién tiene o no la suficiente
autonomia.

En ese sentido por ejemplo, la alusién al plazo de 3 afios de duracién de los
encargados de prevencion, sin considerar ni regular una forma especial de
contratacion, parece ser una mera declaracién de “buenas intenciones”, pues
siguen vigentes las disposiciones del Cédigo del Trabajo, por lo que podria
ser perfectamente posible, que un encargado de prevencién pudiera ser con-
tratado a un plazo fijo menor a los 3 afios, o bien de forma indefinida, lo que
igualmente permite ser cesado de sus funciones antes de los 3 afios. El tema
serd analizar si la forma de contratacién de este encargado le permite desarro-
llar su funcién de manera auténoma, entendiendo que el estindar minimo de
la ley, es que su duracién en el cargo sea por el indicado plazo.

La autonomia del encargado de prevenciéon también se podrd apreciar en su
independencia para adoptar decisiones dentro de su drea, si pudo o no aplicar
las sanciones disciplinarias propuestas, si pudo o no realizar la denuncia a la
fiscalia correspondiente, si pudo o no tener acceso a la informacién de una
determinada gerencia o drea del negocio, o bien, si tuvo acceso a los antece-
dentes que manejan las principales autoridades de la compaiia.

Asimismo, la autonomia de este encargado, aunque la ley la dispone respecto
de la administracién de la empresa, por las funciones que cumple, de control
de la actividad de todos aquellos que trabajan en la empresa, debe entenderse
también respecto a otras dreas de la compaiia. En este sentido, Pifia sostiene
que “el articulo 4° debe interpretarse 4 FORTIORI, es decir, que garantizada la
independencia de la administracion se subentiende toda autonomia respecto
de otros estamentos de la persona juridica”.

A nuestro juicio existe una clara relacién entre la autonomia para desempefar
las funciones de encargado de prevencién con su estabilidad en el cargo, y por

21 Personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de fomento.
22 PINA, ob. cit., p- 56.
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lo tanto, de existir un despido de éstos, puede resultar de interés en la inves-
tigacion penal correspondiente, indagar las razones de la salida del encargado
de prevencion, a los efectos de verificar, precisamente, si el cese de sus funcio-
nes estuvo o no relacionado con, por ejemplo, coartar las atribuciones de un
encargado de prevencién “demasiado” auténomo o proactivo.

De no existir esta independencia del encargado de prevencién, y de acreditarse
en juicio esta circunstancia, seria uno de los indicios respecto a la inadecuada
implementacién del modelo y la falta de cumplimiento de parte de la empresa
de sus deberes de direccién y supervision.

b) Definicion de medios y facultades del encargado de prevencion

La administracién de la persona juridica debera proveer al encargado de pre-
vencién los medios y facultades suficientes para el desempefio de sus funcio-
nes, contemplando la ley algunos minimos que debera considerar y que son:

i) Los recursos y medios materiales necesarios para realizar adecuadamente sus
labores, en consideracion al tamafio y capacidad econdmica de la persona
juridica

Esta exigencia ha sido contemplada en forma amplia por la ley, y por lo tanto
serd la jurisprudencia administrativa o judicial, la que determine si el encar-
gado de prevencién contaba o no con los recursos suficientes para realizar su
labor.

En ese sentido, y en el contexto de una investigacién penal, se debieran revisar
los recursos econémicos y humanos con los que contaba el encargado de pre-
vencién de una entidad para cumplir sus funciones, siendo importante cono-
cer, entre otros aspectos:

e El tamafio de su presupuesto.
e La factibilidad de viajar a las sucursales.
e La cantidad de personal de apoyo.

e La calidad de sus oficinas, del soporte computacional y de los programas
informaticos que tenga a su disposicion.

e I.a facilidad de acceso a las fuentes de informacién externas e internas.
o La existencia de programas de auditoria preventiva.

o La existencia de canales fluidos de denuncia, a disposicién de los emplea-
dos de la empresa.
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Evidentemente que la cantidad de recursos que una empresa puede poner a
disposicién de los encargados de cumplimiento va a depender del tamaiio de la
empresa, de su capacidad econdmica y de los riesgos que ésta deba enfrentar®,
mas, lo que en definitiva se busca desentrafar al analizar los medios materiales
y humanos con que cuenta el drea de prevencién, es el real compromiso de la
administracién de la empresa con el modelo de prevencién de delitos.

ii) Acceso directo a la administracion de la persona juridica para informarla
oportunamente por un medio idéneo, de las medidas y planes implementados en
el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta de su gestion y reportar a lo
menos semestralmente

La ley establece una obligacién al encargado de prevencién y que es la de
rendir cuenta de su gestién semestralmente ante la administracién de la enti-
dad. Ahora bien, y aunque no lo dice expresamente, lo importante es que
el encargado de prevencién tenga “linea directa” con la administracién de la
persona juridica a los efectos de reportarle oportunamente que un ejecutivo
o empleado de la empresa estd realizando actividades irregulares, ilicitas o
que parecerian de cardcter delictivo, a los efectos que la compaiiia adopte las
medidas correctivas del caso.

En este ejercicio de rendicién de cuentas, uno de los aspectos mds impor-
tantes, considerando que las mejores practicas sugieren que un modelo de
prevencién de delitos es evolutivo, el encargado de prevencién debiera hacer
presente y recomendar a la administracién, las adecuaciones que sean necesa-
rias de realizar al sistema de cumplimiento a partir de su experiencia a cargo
del control de la ética de la entidad, tomando en consideracién los cambios
que a nivel de negocio, modificaciones legales u otros que impacten en el
modelo empresarial y que hagan necesario un ajuste o actualizacién del pro-
grama de “compliance”.

En el contexto de una investigacién penal por un delito cometido al interior
de la empresa, debieran solicitarse (o incautarse) estos reportes semestrales de
los encargados de prevencién, a efectos de analizarlos a la luz de si representan
un verdadero modelo de prevencién o si bien, sélo es un cumplimiento formal
de las obligaciones de la Ley N"20.393, verificando, entre otros aspectos, si las
propuestas de actualizacién del modelo presentadas por el oficial de preven-
cién fueron o no tomadas en cuenta por la administracién de la entidad, lo
que puede ser orientador respecto al verdadero compromiso de la compaiia
con el programa de cumplimiento.

23 En similar sentido, PINA, ob. cit., p.57.
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c) Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos

Como se dijo, el encargado de prevencién, en conjunto con la administra-
cién de la persona juridica, deberd establecer un sistema de prevencién de los
delitos, preocupandose la ley de establecer ciertos minimos que debe cumplir
dicho modelo, y que son:

i) Laidentificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o
esporadicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de comision de los
delitos base

La empresa debe analizarse introspectivamente y realizar una gestion de ries-
gos que implique conocer aquellas dreas del negocio que puedan vincularse
con los delitos que son base para la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, estableciendo prioridades y las auditorias aleatorias correspondientes,
enfocadas en los principales sectores de riesgo.

El analisis de los “procesos de trabajo” tampoco debe ser olvidado, como se vio
en las FSGO, parece relevante que la empresa tenga el debido control al dele-
gar un poder “discrecional” a una persona o departamento de la empresa, pues
precisamente, se genera un riesgo con esa delegacién que pareciera debiera
controlarse y auditarse periédicamente.

Otra drea critica parece ser la vinculada con el manejo de los recursos finan-
cieros al interior de la empresa, lo que generalmente estd bien controlado, por
temor mds bien a los fraudes internos que puede sufrir la compafiia, mas que
por razones de ética o cumplimiento.

En materia de prevencién del delito de cohecho, entre los procesos que deben
ser controlados, resultan evidentes aquéllos vinculados con la prestacién de
servicios de la empresa a Organismos del Estado y las relaciones que se esta-
blecen con funcionarios publicos, con fiscalizadores y autoridades, o aquellos
procesos de trabajo vinculados con la participacién de la compaiifa en lici-
taciones publicas de cardcter nacional e incluso de nivel internacional. En
este contexto, un modelo de prevencién de delitos, debiera contemplar en sus
c6digos de conducta reglas claras acerca de la politica de regalos a autorida-
des publicas, y de como actuar en las licitaciones abiertas por los Estados, asi
como el financiamiento de campaias politicas.

Dado que la realidad de cada empresa es diferente, parece entonces como una
consecuencia necesaria de esta diversidad, que los sistemas de prevencién de
delitos no pueden ser “copiados y pegados” de una compaiia a otra, por lo
que siempre se debieran considerar las especiales caracteristicas del negocio,
de sus riesgos, del tamafio de la empresa, entre otros aspectos, a los efectos de
desarrollar el “modelo” apropiado al cumplimiento de la ley.
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i) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que
permitan a las personas que intervengan en las actividades o procesos indicados
en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera
que prevenga la comision de los mencionados delitos

En la experiencia comparada, no son pocas las empresas que cuentan con
[P I ”» « M » .
codigos de conducta” o los “compliance manuals” (manuales de cumpli-
miento), que son “compilados normativos que ajustan el comportamiento de
los empleados a las exigencias de los programas de cumplimiento™. Ade-
mis, generalmente regulan los procedimientos a seguir ante una determinada
falta o incumplimiento de sus disposiciones por parte de un trabajador de la
compaififa.

Dado que el objetivo que, actualmente, busca la Ley N°20.393 es la preven-
cién de cuatro determinados delitos®, para cumplir con dicho rol preventivo
el reglamento, manual o cédigo de conducta debe referirse expresa y prin-
cipalmente a este tipo de actuaciones ilicitas, prohibiendo el cohecho a sus
empleados y la utilizacién de la empresa en actividades de lavado de activos o
de financiamiento del terrorismo.

La ley sefiala que estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas debe-
ran sefalarse en “los reglamentos que la persona juridica dicte al efecto”, por
lo tanto, el c6digo de conducta debera incorporarse como reglamento de la
empresa, precisando la Direccién del Trabajo, en el dictamen antes aludido,
que ello debe realizarse en el “reglamento interno de orden, higiene y segu-
ridad”, pues “la exigencia que impone una ley, como la N"20.393, en orden
a crear modelos de organizacién, administracién y supervisiéon destinados a
prevenir ciertos y especificos delitos reprochables a las personas juridicas por
el legislador, en nada altera la exigencia segtn la cual, si uno de los medios
utilizados por una empresa para aplicar las referidas exigencias legales, con-
siste en dictar unilateralmente normas que dan cuenta de obligaciones y pro-
hibiciones que deben cumplir los trabajadores en relacién a sus labores, deban
incorporarse al ya indicado Reglamento Interno”, desde que conforme a lo
dispuesto en el articulo 153 y 154 del Cédigo del Trabajo, dicho reglamento

debe contener “las obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los tra-

24 PINA, ob. cit., p. 47.

25 Los delitos contemplados en la Ley 20.393 podrian ser modificados si prosperan las
iniciativas parlamentarias que buscan ampliar el catilogo de delitos que permitirian
generar la responsabilidad de las empresas. En este sentido la mocién de 13 de octubre
de 2010 que “Modifica la ley N°20.393, que establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas, ampliando el catdlogo de delitos”, boletin N°7265-07, y la mocién de
19 de marzo de 2012 que “Extiende la responsabilidad penal de las personas juridicas
a las empresas destinadas al transporte publico de pasajeros cuyos dependientes hayan
incurrido en los delitos o cuasidelitos que indica”, boletin N°8204-07.

26 Dictamen de la Direccién del Trabajo N°3199 antes citado.
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bajadores, en relacién con sus labores, permanencia y vida en las dependencias
de la respectiva empresa o establecimiento™.

Asimismo, la ley obliga a que los cédigos de conducta deban ser comunicados
a todos los trabajadores, y ademads, que toda esta normativa interna deba ser
incorporada expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de pres-
tacién de servicios de todos los trabajadores, empleados y prestadores de ser-
vicios de la persona juridica, incluidos los méaximos ejecutivos de la misma.

Parece bésico también, que debiera darse por parte de la persona juridica
una adecuada capacitacién a sus empleados sobre los cédigos de conducta de
manera de otorgarle seriedad y certeza al cumplimiento de este requisito por
parte de la empresa, dado que estas actividades apuntan a que el modelo de
prevencién de delitos sea comprendido y seguido adecuadamente por todos
los niveles de la compaiiia.

El cédigo de conducta debe contemplar la regulacién de los procedimientos
internos, de la forma cémo se investigard una eventual infraccién por parte
del personal de la empresa, quién lo hard, las sanciones que serdn aplicadas,
entre otros aspectos que podrian resultar de interés cautelar en el manual de
cumplimiento.

En estos cédigos se deben establecer los pasos a seguir tras el fin de la investi-
gacién interna, debiendo contemplar al menos la obligacién del encargado de
prevencién de reportarlo a la administracién de la compaiiia, y de denunciarlo
al Ministerio Publico si existen hechos que pudieren ser constitutivos de los
delitos base aludidos en la Ley 20.393. Si bien es cierto, no existe una obliga-
cién de denuncia a la fiscalia, ello es “altamente recomendable para efectos de
demostrar la existencia y efectividad del modelo de prevencién de delitos, asi
como una cultura corporativa transparente y comprometida con la evitacién

27 Elarticulo 153 inciso 1° del Cédigo del Trabajo, dispone: “Las empresas, establecimientos,

faenas o unidades econdmicas que ocupen normalmente diex o mds trabajadores permanentes,
contados todos los que presten servicios en las distintas fabricas o secciones, aunque estén situa-
das en localidades diferentes, estardn obligadas a confeccionar un reglamento interno de orden,
higiene y seguridad que contenga las obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los tra-
bajadores, en relacion con sus labores, permanencia y vida en las dependencias de la respectiva
empresa o establecimiento’.

El articulo 154 del mismo cuerpo legal, en su inciso 1° N°5 y 10, e inciso final, dispone:
“El reglamento interno deberd contener, a lo menos, las siguientes disposiciones:

5. las obligaciones y prohibiciones a que estén sujetos los trabajadores;”

“10. las sanciones que podrdan aplicarse por infraccion a las obligaciones que seriale este regla-
mento, las que solo podrdn consistir en amonestacion verbal o escrita y multa de hasta el
veinticinco por ciento de la remuneracion diaria;”

“Las obligaciones y prohibiciones a que hace referencia el niimero 5 de este articulo, y, en gene-
ral, toda medida de control, solo podrdn efectuarse por medios idoneos y concordantes con la
naturaleza de la relacion laboral y, en todo caso, su aplicacion deberd ser general, garantizdn-

dose la impersonalidad de la medida, para respetar la dignidad del trabajador’.
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de delitos, que sea la propia empresa la que ponga a disposicién del érgano
persecutor la informacién recabada”™®.

En todo caso, el hecho de realizar la denuncia estd contemplado en la Ley
N°20.393, al menos, como una atenuante de la responsabilidad de la empresa®.

En otras palabras, el objetivo de un buen modelo de prevencién de delitos,
no es que nunca se produzca un ilicito, sino que busca promover una cultura
organizacional de cumplimiento ético que prevenga la comisién de delitos a
su interior, pero que de consumarse uno de ellos, pueda el modelo detectarlos
a tiempo y como consecuencia necesaria denunciarlos a la justicia para que los
responsables, personas naturales, sean sancionados.

En este sentido, también es una sefial de la cultura organizacional compro-
metida con el cumplimiento, la actitud de la empresa durante la investigacién
penal, siendo importante analizar si presté o no la debida colaboracién con la
misma®, verificando, por ejemplo, si accedieron o no a la entrega voluntaria
de documentacién y computadores, o si dieron su autorizacién para el levan-
tamiento del secreto bancario de sus cuentas corrientes, o si compartieron los
antecedentes recabados en una investigacién interna, entre otras actuaciones
que pudieran resultar relevantes.

iii) La identificacién de los procedimientos de administracion y auditoria de los
recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su utilizacién en los
delitos sefialados

Como antes se sefiald, no basta que el sistema de prevencién de delitos con-
temple una serie de obligaciones y sanciones por su incumplimiento, deben
existir también los controles adecuados correspondientes, entre otros, la imple-
mentacién de procedimientos de auditoria de los recursos econémicos que se
encuentren a cargo de los ejecutivos principales de la entidad o de aquellas
personas que pudieran obrar por cuenta de la empresa.

El encargado de prevencién, como vimos antes, debiera contar con los siste-
mas de monitoreo y los programas informaticos adecuados, segtn el tamafio,

28 PINA, ob. cit., p. 70.
29 Elarticulo 6 N2 de la Ley 20.393, establece: “2) La prevista en el niimero 9° del articulo 11

del Codigo Penal. Se entenderd especialmente que la persona juridica colabora sustancialmente
cuando, en cualquier estado de la investigacion o del procedimiento judicial, sus representantes
legales hayan puesto, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, el hecho
punible en conocimiento de las autoridades o aportado antecedentes para establecer los hechos
investigados’.

30 La colaboracién con la investigacién es ademds constitutiva de la atenuante contemplada
en el articulo 6 N°2 de la Ley 20.393, en tanto hayan “aportado antecedentes para establecer
los hechos investigados™ .
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capacidad econémica y riesgos que enfrente la entidad, para realizar un per-
manente control de los recursos financieros empresariales que pudieran mal
utilizarse y desviarse a fines delictuales.

iv) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos
de denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de las
personas que incumplan el sistema de prevencion de delitos

El modelo de prevencién de delitos debe contemplar no sélo la existencia de
sanciones internas y su procedimiento disciplinario por el incumplimiento de
las politicas de la empresa, sino también debe contemplar un procedimiento
de denuncia.

Pese a que la ley no lo exige, la experiencia comparada nos muestra que junto
con proveer un canal de denuncia, deben adoptarse las medidas de resguardo,
confidencialidad o de proteccién del denunciante, evitindole que pudieran
adoptarse represalias en su contra. El fundamento de esta exigencia de pro-
teccién a los denunciantes parece vinculada con el real compromiso de la
empresa con la prevencién de la comisién de un delito, pues estas medidas
estdn orientadas a favorecer la deteccién de los ilicitos.

El antes aludido dictamen de la Direccién del Trabajo, también apunta en
este sentido cuando declara que “las medidas de control en comento no resul-
tan inocuas con relacién a la vigencia de los derechos fundamentales de los
trabajadores. El exigir, bajo sanciones de diverso tipo, incluyendo el despido,
la denuncia (interna) de conductas genéricas e imprecisas eventualmente
imputables no sélo a compaiieros de trabajo, sino también a personal jerar-
quico superior, sin ninguna garantia de la confidencialidad de la misma o de
algtn otro resguardo a no sufrir consecuencias desfavorables por tal accién, asi
como la posibilidad cierta de verse expuestos los trabajadores a ser imputados
de acciones con los sefialados rasgos de incerteza, ciertamente compromete
la vigencia de diversos derechos constitucionales de aquéllos, en especial, el
derecho a la privacidad, a la integridad psiquica y a la dignidad™".

Por otra parte, si bien la ley no lo regulé como uno de sus minimos, una
empresa podria perfectamente establecer un sistema de incentivos positivos a
los trabajadores que reflejan de mejor manera la politica de cumplimiento de
la ley impulsada en la empresa, los que dependiendo de la creatividad de la
compafiia, puedan consistir en una premiacién, bono, ascenso, u otro similar
que beneficie al empleado que haya internalizado de mejor manera el modelo
de prevencién de delitos de la entidad.

31 Dictamen de la Direccién del Trabajo N°3199 antes citado.
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d) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos

La ley establece una obligacién del encargado de prevencién en conjunto con
la administracién de la persona juridica, respecto a establecer métodos para
la “aplicacién efectiva” del modelo de prevencién de los delitos, con el fin de
detectar y corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de
circunstancias de la respectiva entidad.

Vinculado a ello, la ley permite a las entidades obtener una certificacién de
parte de empresas auditoras externas, clasificadoras de riesgo y otras registra-
das ante la Superintendencia de Valores y Seguros®, respecto a la “adopcién e
implementacién” de su modelo de prevencién de delitos. Algo inédito y que
no existe en otras legislaciones comparadas.

Dicho certificado constatard si el modelo de prevencién de una determinada
empresa contempla o no los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y
3) del articulo 4°, en relacién a la situacién, tamafio, giro, nivel de ingresos y
complejidad de la persona juridica. En otras palabras, no existird un certifi-
cado estdndar, sino que serd adecuado a la realidad de cada entidad.

La Superintendencia de Valores y Seguros (en adelante SVS) ha regulado

las menciones que el certificado debe contener®, entre ellas, su “periodo de

32 Norma de cardcter general N"302 de 25 de enero de 2011, de la Superintendencia de
Valores y Seguros que establece normas que deben cumplir las empresas de auditoria
externa, sociedades clasificadoras de riesgo y demds entidades para cumplir la labor de
certificacién de modelos de prevencién de delitos a que se refiere la Ley 20.393.

33 En la citada norma de cardcter general N"302/2011 de la SV, en su pérrafo V se regu-
lan las menciones que debe tener el certificado sobre la adopcién e implementacién del
modelo de prevencién de delitos, sefialando que “deberd contener al menos la siguiente
informacién”:

- Fecha de emisién del certificado.

- Periodo de vigencia del certificado, en la que en opinién de la entidad certificadora,
resulta razonable volver a pronunciarse respecto de la existencia e implementacién del
modelo de prevencién de delitos, para constatar que ésta posee en todos sus aspectos
significativos los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3) del articulo 4°
de la Ley 20.393, en relacién a la situacién, tamafio, giro, nivel de ingresos y com-
plejidad de la persona juridica. En todo caso, este periodo no podré ser superior a 2
afios, pudiendo subordinarse dicho periodo a condiciones establecidas en el contrato
de prestacién de servicios de certificacién correspondiente.

- Razén social, R.U.T. y nimero de inscripcién en el Registro de Entidades Certifica-
doras de Modelos de Prevencién de Delitos, de la entidad certificadora.

- Razén social y R.U.T. de la persona juridica para la que se estd emitiendo el certificado.

- Que la persona juridica cuenta con un modelo de prevencién de delitos, que éste se
encuentra implementado y que dicho modelo contempla todos los requisitos esta-
blecidos en los numerales 1), 2) y 3) del articulo 4° de la Ley 20.393, en relacién a
la situacién, tamafio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica, de
conformidad a lo dispuesto en la letra b) del nimero 4) de dicho articulo.

- Nombre completo y nimero de Cédula de Identidad de quien suscribe el certificado.
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vigencia’, el cual queda entregado al plazo “que en opinién de la entidad cer-
tificadora, resulta razonable volver a pronunciarse respecto de la existencia
e implementacién del modelo de prevencién de delitos”, para constatar que
ésta posee en todos sus aspectos significativos los requisitos del articulo 4° de
la Ley N°20.393. En todo caso, indica la SVS, que este periodo no podra ser

superior a 2 afios.

Otro aspecto interesante regulado por la SVS es el relacionado con las inha-
bilidades de las empresas certificadoras®, las que no podrin prestar al mismo
tiempo el servicio de disefio del modelo de prevencién de delitos, con el
de certificacién de su implementacién, resguardindose de esta manera, una
minima transparencia y seriedad del proceso de certificacién. Por lo mismo,
tampoco puede prestar ambos servicios a las personas juridicas integrantes del
mismo grupo empresarial al que la entidad certificadora pertenece.

Esta posibilidad que da la ley a una empresa para certificar su modelo de
prevencién de delitos, estd intimamente ligada con la presuncién simplemente
legal del articulo 3° inciso 3°, pues evidentemente, la entidad sostendra que por
g p que p
el hecho de tener una certificacién vigente ha cumplido su deber de direccién
y supervision al adoptar un sistema preventivo y al acreditar que el mismo se

- Nombre completo y nimero de Cédula de Identidad de las personas a cargo de la
direccién del proceso de certificacién correspondiente.

- Nombre completo y nimero de Cédula de Identidad de las personas a cargo de la
evaluacion del modelo de prevencién de delitos.

- Indicacién del hecho que la misma entidad que emite el certificado, o un relacionado
a ésta, no ha asesorado a la persona juridica que estd siendo certificada o a una entidad
del grupo empresarial a la que ésta pertenece, para efectos del disefio o implementa-
cién de su modelo de prevencién de delitos.

- Indicacién del hecho que la entidad que emite el certificado, no pertenece al grupo
empresarial de la persona juridica que estd siendo certificada.

El certificado deberd ser emitido en medios fisicos o electrénicos que garanticen su

fidelidad e integridad, por un periodo de al menos 10 afios a contar de la fecha de su

otorgamiento.

34 En el capitulo III de la Norma General N°302/2011 de la SVS se regula la incompatibi-
lidad de servicios, sefialando que “Las entidades certificadoras no podrdn prestar los servicios
de certificacion a que se refiere la letra b) del niimero 4), del articulo 4° de la Ley 20.393, a las
siguientes personas juridicas:

a) A la misma persona juridica a la que la entidad certificadora, o una relacionada a ésta, le
prestd servicios de asesoramiento o consultoria para efectos del diserio o implementacion de su
modelo de prevencion de delitos.

b) A las personas juridicas que integran el grupo empresarial al que pertenece la persona juri-
dica a la que la entidad certificadora prestd asesoramiento o consultoria para efectos del diserio o
implementacion de su modelo de prevencion de delitos.

¢c) A las personas juridicas integrantes del grupo empresarial al que la entidad certificadora
pertenece.

Los conceptos de grupo empresarial y relacionada a una entidad, se encuentran definidos en los
articulos 96 y 100 de la ley de mercado de valores, respectivamente’.

104



encuentra operativo, tal como lo demuestra el anlisis que ha realizado una
empresa externa de certificacién.

Este escenario, genera uno de los mayores desafios para el érgano de per-
secucién penal, pues se vislumbra que el estindar de conviccién que deberi
superarse serd superior al comun y corriente, o en otras palabras, serd mds difi-
cultoso poder sostener que la empresa ha incumplido su deber de direccién y
supervision, si cuenta efectivamente con un modelo de prevencién de delitos,
con un encargado de prevencion, con procedimientos internos, cumpliendo
todos los requisitos exigidos en el articulo 4°, y si a todo ello se suma, que
existe una certificacién de una empresa independiente que valida tal cumpli-
miento de obligaciones legales.

Sin embargo, con la misma claridad podemos sefialar que la sola certifica-
cién no exime de responsabilidad a la empresa, pues la aplicacién efectiva del
modelo no termina con la recepcién del certificado, la empresa tiene que, dia
a dia, seguir cumpliendo con los deberes de direccién y supervision, existiendo
entonces, la posibilidad que se trate de un modelo formal disefiado para apa-
rentemente cumplir con la normativa, pero que en la realidad de la empresa
no sea la verdadera politica de negocios imperante.

Se refuerza este andlisis, por cuanto en el segundo tramite parlamentario®
fueron eliminadas dos propuestas del Poder Ejecutivo que establecian, por
una parte que el certificado constituiria una “presuncién legal de la existencia
y pertinencia del modelo de prevencién de los delitos”y por otra parte, que era
posible auditar el funcionamiento del sistema, ddndole al informe de audito-
ria que sefialare un correcto funcionamiento del mismo el valor de constituir
una “presuncién legal del cumplimiento de los deberes de implementacién y
supervisién que exige esta ley”.

Eliminadas esas presunciones, quedard a criterio del Tribunal y conforme a los
antecedentes que el Ministerio Pablico aporte en el juicio respectivo, respecto
a si el modelo de prevencién era realmente aplicado, efectivo y preventivo de
la comisién de los delitos base, girando la discusién sobre uno de los presu-

35 En las discusiones del Senado se puede encontrar el debate sobre el punto, destacando
especialmente, las opiniones del abogado Jorge Bofill, cuya sugerencia fue acogida, quien
indicé “no parece necesario reiterar en el articulo 4° que el certificado de auditoria genere una
nueva presuncion. Como no parece razonable consagrar la expedicion de dos certificados dife-
rentes —como se propone en las letras b) y c) analizadas— sugirié a la Comisién eliminar la
letra c) 9y, en la letra b), disponer que las personas juridicas podrdan obtener la certificacion de
la adopcion e implementacion de su modelo de prevencion de delitos. Seriald que esta propuesta
implicaria reconocer en la letra b) del niimero 4 del articulo 4° la misma distincion que ya se
efectud en el inciso tercero del articulo 3. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIO-
NAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.393... ob cit., p. 247-256, 2009. Disponible
en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?anio=2009 [fecha de consulta: 10 mayo
2013].
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puestos de la imputacién penal cual es que el delito cometido se haya podido
producir por el incumplimiento de parte de la empresa de sus deberes de
direccién y supervision.

Para garantizar la seriedad con que las empresas auditoras y otras registradas
ante la Superintendencia de Valores y Seguros cumplirdn con el cometido
de certificar a las empresas, la ley establecié que se entendera que las perso-
nas naturales que participen en las actividades de certificacién cumplen una
funcién publica en los términos del articulo 260 del Cédigo Penal, pudiendo
entonces perseguirse su responsabilidad por alguno de los delitos funcionarios
del titulo V del Libro II del Cédigo Penal, como por ejemplo, el cohecho o la

negociacién incompatible.

V. Reflexiones finales

Para que los modelos de prevencién de delitos puedan cumplir con su fun-
cién de desligar de responsabilidad penal a la empresa, por el delito cometido
a su interior, no basta con una “adopcién” e “implementaciéon” de naturaleza
meramente formal, sino que el sistema de cumplimiento debe ser el reflejo
de un convencimiento, de una forma de trabajo internalizada y vigente en
una persona juridica, en otras palabras, el modelo trasunta la existencia en la
compaiiia de una clara politica contra la comisién de delitos, convicciones que
comienzan en la cipula de la entidad y que fluye a todos sus colaboradores.

No basta con la mera existencia de un reglamento o de un cédigo de buenas
précticas al interior de la persona juridica, para develar la efectiva implemen-
tacién de un modelo de prevencién de delitos, es necesario que la norma sea
conocida por los miembros de la empresa, que sea entendida por todos y apli-
cada como una politica mds del negocio.

Tampoco sirve el copiar el modelo de prevencion de delitos adoptado por una
empresa de la competencia, porque cada programa de cumplimiento debe ser
ajustado a la medida de las necesidades especificas de cada persona juridica,
teniendo en consideracién su tamafio, su capacidad econémica y los riesgos a
los que se ve expuesta.

Parece claro que un buen programa de cumplimiento no puede ser estético,
sino por el contrario debe evolucionar, y por lo tanto, debe estar atento a los
cambios que ocurran en el mercado, a los nuevos negocios que desarrolle la
empresa, a las modificaciones legales que vayan surgiendo y a los nuevos ries-
gos que puedan haber aparecido, todo lo cual lleva a la actualizacién constante
del modelo de prevencién de delitos.

Pareciera que, en resumen, las claves para contar con un sistema de cumpli-
miento exitoso pasan primero, por una cuidadosa etapa de disefio del modelo
realizando un anilisis exhaustivo de los procesos de trabajo mds riesgosos.
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Luego, por una implementacién del modelo en forma seria, dando a conocer
y capacitando a los empleados de la compaififa en los cédigos de conducta
adoptados, aplicando cuando corresponda las sanciones internas que proce-
dan, realizando monitoreos y auditorias permanentes a los procesos de trabajo
de la empresa. De esta manera, es como se podria prevenir la comisién de
los delitos contemplados en la Ley N"20.993, al detectarlos oportunamente,
cumpliendo con denunciarlos a la Justicia, colaborando con la investigacién, y
adoptando permanentemente las correcciones que sean necesarias de introdu-
cir al modelo de prevencién de delitos.
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IMPLICANCIAS DE LA LEY 20.603 RESPECTO DE LA LEY 20.000 QUE
SANCIONA EL TRAFICO ILICITO DE DROGAS

Ximena Marcazzolo Awad'

l. Introduccion

La finalidad que perseguimos con este trabajo es analizar las implicancias de
la Ley 20.603, ‘gue modifica la Ley 18.216, que establece medidas alternativas a
las penas privativas o restrictivas de libertad’, en relacion con la Ley N°20.000
que sanciona el trafico ilicito de drogas.

Lo que nos motiva a efectuar este analisis preliminar, radica en la constatacién
)
que ésta, respecto de los delitos de trifico de droga, presenta algunas modi-
ficaciones en relacién con el estatuto anterior, las cuales estimamos relevante
)
estudiar y destacar.

Desde ya hacemos presente que la jurisprudencia existente sobre la materia es
escasa y en general dice relacion con la vigencia diferida de la ley? y particu-
larmente con lo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal.

1 Abogada, Subdirectora de la Unidad Especializada en Tréfico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas, Fiscalia Nacional, Ministerio Puablico.

2 Chile, Ley N"20.603, que modifica la Ley 18.216, que establece medidas alternativas a
las penas privativas y restrictivas de libertad. Diario Oficial 27 de junio de 2012. Articulo
8°.- Las normas de esta ley entrardn en vigencia a contar de la publicacién en el Diario
Oficial de las adecuaciones que, en virtud de ésta, deban ser incorporadas en el decreto
supremo N°1.120, de 1984, del Ministerio de Justicia, reglamento de la ley N°18.216.
No obstante, las siguientes penas entrardn en vigencia, gradualmente, en la forma que se
indica:

a) La pena de libertad vigilada intensiva, contemplada en el articulo 15 bis de la ley
N°18.216, regird desde el momento sefialado en el encabezamiento de este precepto.
Sin embargo, sélo procederd su control mediante monitoreo telematico, en la forma
prevista en el articulo 23 bis, inciso tercero, de la misma ley, respecto de aquellos
sujetos a quienes se les hubiere sustituido la pena privativa de libertad impuesta, cuya
duracién sea superior a cuatro afios y no exceda de cinco. Lo anterior no obstard a que
la pena de libertad vigilada intensiva se imponga igualmente a los demds condenados,
en los casos sefialados en la letra b) del mencionado articulo 15 bis.

b) El control mediante monitoreo telemdtico de la pena de libertad vigilada intensiva
contemplado en el articulo 23 bis, inciso tercero, de la ley N°18.216, comenzaré a
regir, respecto de la totalidad de los casos del articulo 15 bis, letra b), de la misma
ley, transcurrido un afio desde la publicacién de las adecuaciones a las que alude el
encabezamiento de este precepto.

¢) La pena mixta prevista en el articulo 33 de la ley N°18.216, entrard en vigencia
transcurridos dos afios desde la mencionada publicacién. Sin perjuicio de los plazos
de entrada en vigencia anteriormente contemplados, Gendarmeria de Chile podré
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Il. Aspectos generales de la historia legislativa®

El fundamento de estas penas sustitutivas se origina en la constatacién rea-
lizada por el Poder Ejecutivo relativa al crecimiento de la poblacién penal y
la necesidad de establecer mecanismos que permitieran descongestionar las
carceles.

La tramitacién en el Congreso se inicié con el Mensaje N°66-356 de 31 de
marzo de 2008% el cual pretendia modificar las medidas alternativas a las
penas privativas de libertad contempladas en la Ley 18.216. En esa oportuni-
dad se consignaba lo necesario que resultaba modernizar la justicia criminal
desde la perspectiva de la ejecucion de las penas. Asimismo, se hacia presente
la doble funcién que cumplen las medidas alternativas, como prevencién espe-
cial y al mismo tiempo como control del delito’.

Las modificaciones sugeridas en esa oportunidad incorporaban la reparacién
del dafio respecto de la victima y el trabajo en beneficio de la comunidad,
como una forma de resarcir los perjuicios causados por el delito. Se establecia
la improcedencia de la libertad vigilada en caso de delitos graves y se consa-
graba el sistema de monitoreo electrénico, entre otras propuestas.

Posteriormente, el nuevo gobierno realiza indicaciones sustitutivas® al pro-
yecto y particularmente en la correspondiente a agosto de 20107, sefiala que
las medidas alternativas han sido consideradas como un beneficio que los
imputados no cumplen, por lo que no se logra el fin rehabilitador que se pre-
tende con ellos. Que, a través de esta nueva propuesta se pretende fortalecer el
sistema de sancion, evitar la reincidencia y proteger a las victimas, por ello se
establece un sistema de penas alternativas.

dar inicio al proceso de licitacién al cual hace mencién el articulo 23 quater de la ley
N“18.216 desde la publicacién de la presente ley.
Las adecuaciones sefialadas en el inciso primero de este articulo deberdn efectuarse
dentro de los dieciocho meses siguientes a la publicacién de la presente ley.

3 Para este trabajo nos centraremos en el Mensaje N°66-356 y la Indicacién Sustitutiva
N°151-358.

4 Mensaje N°66-356 de S.E. la Presidenta de la Republica con el que se Inicia un Proyecto
de Ley Tendiente a Modificar la Ley N°18.216, que Establece Medidas Alternativas a
las Penas Privativas o Restrictivas de Libertad. De 31 de marzo de 2008.

Mensaje 66-356, op. cit., p. 6.

6  Con fecha 18 de agosto de 2010, se Formula Indicaciones (N°151-358) a la Indicacién
Sustitutiva del Proyecto de Ley Tendiente a Modificar la Ley N°18.216, que Establece
Medidas Alternativas a las Penas Privativas o Restrictivas de Libertad (Boletin N°5838-
07), de 13 de octubre de 2009.

7 Indicacién 151-358. op. cit., pp. 18- 19.
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Agrega que el sistema de penas alternativas se construird de acuerdo a los
siguientes principiosg:

1. Cumplimiento de penas inteligentes: esto consistiria en hacer un uso eficiente

de las sanciones, castigando severamente a quienes cometan delitos graves y

tendiendo a la integracién social de quienes delinquen por primera vez. Lo
, . «e . ”» . .

expresado, obedeceria a un sistema “inteligente” de cumplimiento de penas, lo

cual permite distribuir los recursos disponibles de la mejor forma posible.

2. Establecimiento de un catdlogo de delitos que serdn siempre sancionados con
cdrcel: mediante el establecimiento de un listado de delitos que no podran ser
objeto de penas sustitutivas, por lo que su cumplimiento siempre se realizard

privado de libertad.

3. Uso de nuevas tecnologias para controlar su cumplimiento: su objetivo es evi-
tar la impunidad que se produciria al no cumplir las medidas alternativas, por
lo que el objetivo perseguido es controlar su cumplimiento, a través de siste-
mas de radiofrecuencia y GPS.

4. Los incumplimientos y quebrantamientos serdn detectados: para estos efectos
se consagran mayores deberes de supervision de parte de los jueces y se esta-
blecen sanciones severas para el caso de incumplimientos.

5. El objetivo de estas sanciones serd evitar la reincidencia delictual: para estos
efectos se propenderd a un mayor énfasis en la rehabilitacién por una parte y
también en el control en el cumplimiento de las medidas.

6. Se diversificard la repuesta penal: en el contexto de la ejecucion penal inteli-
gente, se instard por la aplicacion de penas que se adecuen a los perfiles delic-
tuales y criminolégicos de los condenados. Ello, de acuerdo con la finalidad de
mayor proteccién a las victimas, en cuya consecuencia se incorpora la vigilan-
cia telemdtica, especialmente respecto de aquellas que han sido afectadas por
delitos sexuales o casos graves de violencia intrafamiliar.

7. Gradualidad de su implementacién: debido a lo que significa incorporar tec-
nologia que permite el seguimiento telemitico, se tomo la decision de imple-
mentar un sistema de vigencia gradual.

Ahora bien, el contenido de la indicacién sustitutiva consistio:

a. Establecimiento de penas sustitutivas a las privativas o restrictivas de
libertad:

Se modifica la nomenclatura “medida alternativa” por “pena sustitutiva’, con
el objeto de hacer hincapié que no se trata de un beneficio, sino que de una
sancién que sustituye la originalmente impuesta.

8 Indicacién 151-358.0p. cit., pp. 19-21.
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b. Causales de improcedencia para la aplicacion de penas sustitutivas:

En consideracién a la gravedad de ciertos delitos se establece un catilogo de
ilicitos respecto de los cuales no serd procedente la sustitucién de pena.

En esos casos deberd darse cumplimiento a la pena privativa o restrictiva de
libertad de manera efectiva.

c. Diversificacion del catalogo de penas sustitutivas:

Se incorpora la reclusién parcial y la libertad vigilada intensiva. La primera
reemplazaria a la reclusién nocturna bajo el propdsito que ésta se efectie pre-
ferentemente en el domicilio del condenado mediante los controles telemati-
cos que se proponen. Por su parte la libertad vigilada intensiva es una forma
mis severa de dar cumplimiento a la antigua libertad vigilada.

d. Obligacion de asistencia a programas de rehabilitacion por consumo
problematico de drogas y alcohol:

Reconociendo la relacién droga delito se decide incluir dentro de las con-
diciones de la libertad vigilada y libertad vigilada intensiva, la obligacién de
asistir a programa de rehabilitacién en drogas y alcohol.

e. Sistema de monitoreo telematico:

Se establece un sistema de monitoreo telemdtico para la vigilancia de la reclu-
si6n domiciliaria parcial y de la libertad vigilada intensiva. Se dispone que el
control deberd recaer en Gendarmeria de Chile y se debera dictar un regla-
mento para estos efectos’.

I11. Aspectos generales de la nueva ley

Mediante la dictacién de la Ley N"20.603 se reemplazan las medidas alterna-
tivas a las penas privativas o restrictivas de libertad por penas sustitutivas, las
que a diferencia de las primeras, tal como lo indica su nombre, son sanciones
que se conceden en sustitucién de las originalmente impuestas, por lo que
los condenados cumplen la pena privativa o restrictiva de libertad pero no en
régimen tradicional o alternativo, sino que a través de alguna de las modalida-
des contempladas en el articulo 1 o 33 de la mencionada normativa.

9  Chile, Decreto N°515 aprueba reglamento de monitoreo telemitico de condenados a
penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad. Publicado en el Diario
oficial el 18 de enero de 2013.
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Las penas sustitutivas estin mencionadas en el articulo 1 de la modificada

Ley 18.216, esto es:
1. Remisién condicional.
Reclusién parcial.
Libertad vigilada.
Libertad vigilada intensiva.

Expulsién, en el caso sefialado en el articulo 34.

A

Prestacién de servicios a beneficio de la comunidad.

En el mismo articulo se establece un catilogo de delitos' respecto de los
cuales no es procedente la sustitucién de penas, lo que equivale a sefialar, que
las sanciones privativas o restrictivas de libertad a las que fueron condenados
siempre serdn de cumplimiento efectivo.

El articulo 3 define la remisién condicional como “../a sustitucion del cumpli-
miento de la pena privativa de libertad por la discreta observacion y asistencia del
condenado ante la autoridad administrativa durante cierto tiempo”. Por su parte,
el articulo 4 menciona sus requisitos y sus prohibiciones, una de los cuales dice
relacién con el delito de trifico ilicito de pequefias cantidades de drogas, al
cual nos referiremos en lo sucesivo de este trabajo'. Finalmente, el articulo 5
se refiere al periodo de observacién y las condiciones.

A continuacién se regula la reclusién parcial, definida en el articulo 7: “/a
pena de reclusion parcial consiste en el encierro en el domicilio del condenado o en
establecimientos especiales, durante cincuenta 'y seis horas semanales”. Esta pena
sustitutiva puede verificarse durante el dia, la noche o los fines de semana.
A continuacién el articulo 8 establece los requisitos de procedencia de esta
sancion sustitutiva.

10 Articulo 141 incisos tercero, cuarto y quinto; 142, 361, 362, 372 bis, 390 y 391 N°1
del Cédigo Penal, salvo cuando en la determinacién de la pena se hubiera considerado
la circunstancia primera establecida en el articulo 11 del Cédigo Penal. También
se proscriben los servicios a beneficios de la comunidad para los casos de crimenes y
simples delitos de la Ley 20.000 y las demds penas sustitutivas en caso de los reincidentes
por estos delitos. Finalmente, tampoco podrin aplicarse respecto de los autores del
delito consumado del articulo 436, inciso primero del Cédigo Penal, que hubiere sido
condenado anteriormente por algun ilicito de los contemplados en los articulos 433, 436
y 440 del cuerpo punitivo.

11 Articulo 4 inciso final: “Con fodo, no procederd la remisién condicional como pena sustitutiva
si el sentenciado fuere condenado por aquellos ilicitos previstos en los articulos 15, letra b), 015
bis, letra b), debiendo el tribunal, en estos casos, imponer la pena de reclusion parciales, libertad
vigilada o libertad vigilada intensiva, si procediere’.
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El articulo 10 regula la pena de prestacién de servicios en beneficio de la
comunidad, definiéndola como: “..consiste en la realizacion de actividades no
remuneradas a _favor de la colectividad o en beneficio de personas en situacion de

precariedad, coordinadas por un delegado de Gendarmeria de Chile”.

Mis adelante, en el articulo 14, se regula la institucién de lalibertad vigilada,
entendiendo por tal: “..someter al penado a un régimen de libertad a prueba
que tenderd a su reinsercion social a través de una intervencion individualizada,
bajo la vigilancia y orientacion permanente de un delegado”. Posteriormente se
sefiala que la libertad vigilada intensiva “. consiste en la sujecion del condenado
al cumplimiento de un programa de actividades orientado a su reinsercion social en
el ambito personal, comunitario y laboral, a través de una intervencion individua-

lizada y bajo la aplicacion de ciertas condiciones especiales’.

Los requisitos, procedencia y duracién de la libertad vigilada se regulan en los
articulos 15, 15 bis, 16, 17, 17 bis y 17 ter, 17 quiter y 18. Los delegados de
libertad vigilada y libertad vigilada intensiva se encuentran regulados entre los
articulos 20 y 23.

Mis adelante, el Titulo III se refiere al monitoreo telematico, esto es, .. foda
supervision por medios tecnoldgicos de las penas establecidas por esta ley”. Los arti-
culos comprendidos en este acdpite son el 23 bis, 23 bis A, 23 ter, 23 quiter,
23 quinquies, 23 sexies, 23 septies y 23 octies.

El incumplimiento y quebrantamiento de las penas sustitutivas se encuentra
contemplado en el Titulo IV, articulos 24 al 31.

Los articulos 32 y 33 respectivamente regulan el reemplazo de la pena susti-
tutiva y las penas mixtas.

El articulo 34 contempla una pena sustitutiva que es aplicable sélo a los
extranjeros, esto es, la expulsién.

Los articulos 35, 36, 37, 38, 39 y 40 contienen disposiciones generales relati-
vas a la sentencia condenatoria, a la apelacidn, entre otras materias.

IV. Implicancias de la dictacion de Ley 20.603 en relacion con la
Ley 20.000, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y
substancias sicotropica

Como se explicit6 en el primer capitulo de este trabajo, nuestro objetivo es
analizar la nueva Ley 20.603 a la luz de la Ley de Drogas, con el propésito de

comparar la situacion anterior a la dictacion de dicho estatuto legal.

La Ley 18.216, modificada por la Ley 20.603, hace referencia a los delitos de
tréfico ilicito de drogas en los articulos 1, 4 y 15. Ademis, el articulo 5 de la
Ley 20.603 ordena una modificacién en el articulo 62 de la Ley 20.000.
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Ademis de revisar los articulos mencionados precedentemente, también nos
referiremos a la pena de expulsién de extranjeros contemplada en el articulo
34 de la modificada Ley 18.216, dado que un porcentaje importante de per-
sonas que pueden ser objeto de esta pena sustitutiva, serdn los condenados por
delitos de tréfico ilicito de drogas e ilicitos conexos.

1. Articulo 1 Ley 18.216

Este articulo es de gran relevancia por cuanto enumera las penas sustitutivas
y al mismo tiempo establece el catdlogo de delitos a cuyo respecto no serin
procedentes.

En relacién con la Ley de Drogas, lo relevante es lo dispuesto en el inciso ter-
cero, cuyo texto reza: “En ningin caso podrd imponerse la pena establecida en la
letra f) del inciso primero a los condenados por crimenes o simples delitos sefialados
por las leyes niimeros 20.000, 19.366 y 18.403. No se aplicard ninguna de las penas
sustitutivas contempladas en esta ley a las personas que hubieren sido condenadas con
anterioridad por algunos de dichos crimenes o simples delitos en virtud de sentencia
ejecutoriada, hayan cumplido o no efectivamente la condena, a menos que les hubiere
sido reconocida la circunstancia atenuante prevista por el articulo 22 de la ley 20.000”.

Del inciso referido se pueden desprender dos situaciones:

1.a. Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad

El legislador proscribié la posibilidad de aplicar la pena sustitutiva de pres-
tacién de servicios en beneficio de la comunidad, cuando la condena hubiese
sido por un crimen o un simple delito contemplado en la actual Ley de Dro-

gas o en sus antecesoras 19.366 y 18.403.

Esta pena sustitutiva se encuentra regulada en el articulo 10 y siguientes de la
Ley 18.216, respecto de condenas de hasta 300 dias de duracién, vale decir, se
trata de hipétesis de penas privativas de libertad inferiores a un afio.

1.b. Restantes penas sustitutivas

Las restantes penas sustitutivas no son aplicables a los reincidentes por delitos
contemplados en la Ley de Drogas, con una sola excepcidn, esto es, respecto
de aquellos que hubiesen cooperado eficazmente en la investigacion.

De lo expresado, se desprende que los reincidentes de delitos de la Ley 20.000
no pueden optar a las penas sustitutivas, salvo aquellos que hubieren coope-
rado eficazmente en la investigacién, siempre que cumplan con los requisitos
que la Ley 18.216 exige respecto de la pena sustitutiva que corresponda.

A nuestro juicio, la circunstancia de haber cooperado eficazmente en la inves-
tigacién no significa que debe procederse sin mas a la concesién de penas sus-
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titutivas, sino que en cada caso deberd darse cumplimiento a los requisitos de
aquella sustitutiva que se alega. Esto, en contraposicién a una interpretacién
del articulo 62 de la Ley 20.000, idéntico al inciso en comento, respecto de la
cual algunas defensas invocaban en los juicios que procedian los beneficios de
la Ley 18.216 aun cuando no se cumpliera con todos los requisitos ya que por
especialidad debia primar el articulo 62 por sobre la mencionada ley.

Nosotros discrepamos con esta posicién ya que la dnica excepcionalidad que
franquea la cooperacién eficaz es la procedencia de pena sustitutiva a los rein-
cidentes que cumplan con los requisitos de la Ley 18.216, pero no la proce-
dencia de la pena sustitutiva y ademds la modificacion de los requisitos para
conceder una pena sustitutiva.

A mayor abundamiento, estimamos que nuestra interpretacién es mds cohe-
rente con el tratamiento que esta ley le otorga a los condenados por delitos de
trifico ilicito de drogas y conexos.

2. Articulo 4 Ley 18.216

Este articulo dice relacién con la remision condicional de la pena, especifica-
mente, con los requisitos para su procedencia.

Ahora bien, para los efectos de este comentario, lo relevante es lo dispuesto
en su inciso final, el cual expresa: “Con todo, no procederd la remision condicional
como pena sustitutiva si el sentenciado fuere condenado por aquellos ilicitos previstos
en los articulos 15, letra b), 0 15 bis, letra b), debiendo el tribunal, en estos casos,
imponer la pena de reclusion parcial, libertad vigilada o libertad vigilada inten-
siva, si procediere’.

Por su parte, el articulo 15 letra b) menciona a la figura contemplada en el
articulo 4 de la Ley de Drogas, es decir, el delito de trifico ilicito de peque-
fias cantidades de drogas, por lo que el reenvio del inciso final del articulo 4
de la Ley 18.216, en definitiva dispone que no puede aplicarse en materia
de microtrifico la pena sustitutiva de la remisién condicional, no obstante
haberse dado cumplimiento a los restantes requisitos contenidos en dicha
norma.

Lo expresado, no obsta a la concesién de otra pena sustitutiva como la reclu-
sién parcial, la libertad vigilada o la libertad vigilada intensiva cuando ello
fuera procedente.

3. Articulo 15 de la Ley 18.216

Esta disposicién contempla los requisitos de procedencia de la libertad vigi-
lada, sefialando expresamente:

“la libertad vigilada podrd decretarse:
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a) 8i la pena privativa o restrictiva que impusiere la sentencia fuere superior a dos
arios y no excediere de tres.

b) Si se tratare de alguno de los delitos contemplados en el articulo 4 de la ley
N°20.000, que sanciona el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpi-
cas, 0 en los incisos segundo y tercero del articulo 196 del decreto con fuerza de ley
N’1, de 2009, del Ministerio de Transporte y telecomunicaciones, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de Trdnsito, y la pena privativa o
restrictiva de libertad que se impusiere fuere superior a quinientos cuarenta dias y
no excediere de tres arios’.

Del pirrafo transcrito se constata que en materia de tréfico ilicito de peque-
fias cantidades de drogas, procede la libertad vigilada cuando la pena supere
los quinientos cuarenta y un dias y no exceda de tres. Esta disposicién debe
armonizarse con lo dispuesto en el articulo 4 de la misma ley, el cual, como
se sefialo, estableci6 la improcedencia de la pena sustitutiva de remisién con-
dicional de la pena tratindose de este delito y por su parte reduce el marco
penal del articulo 15 letra a), que es la regla general de la libertad vigilada, a
quinientos cuarenta y un dias en vez de dos afios para que sea procedente.

En el evento que una persona sea condenada por un delito de tréfico ilicito
de pequeias cantidades de droga a una pena inferior a quinientos cuarenta
y un dias, lo cual podria ocurrir en caso que concurran varias circunstancias
atenuantes y ninguna agravante, dicha pena no podria ser sustituida por la
remisién condicional de la pena o la libertad vigilada, habida consideracién de
lo consignado en las normas resefiadas.

4. Articulo 34 de la Ley 18.216

Esta disposicién contempla una pena sustitutiva que es exclusiva para extran-
jeros no residentes en Chile, consistente en la expulsién de éstos del pais.

De acuerdo al articulo 34, para que proceda la expulsion:

4.1. Debe tratarse de un extranjero no residente en Chile.

4.2. Haber sido condenado a una pena igual o inferior a cincos afios de presidio o
reclusién menor en su grado maximo.

4.3. Que el juez de oficio 0 a peticion de parte decrete la expulsion de pais.

4.4. La procedencia de esta pena debe resolverse en audiencia, a la cual debe ser
citado el Ministerio del Interior y Seguridad Pdblica para ser oido.

En caso que se decrete la expulsién se oficiard al Departamento de Extranjeria
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica. El expulsado no podré ingre-

sar al territorio nacional en el plazo de diez afos.

19

ArricuLos



Si el condenado regresa al territorio nacional antes de cumplirse los diez afios,
deberd cumplir el saldo de la pena privativa de libertad que le hubiese sido
impuesta originalmente.

Si bien el articulo 34 no hace referencia alguna a la Ley 20.000, consideramos
oportuna mencionarla expresamente por cuanto, un porcentaje importante de
extranjeros no residentes que cometen delitos en Chile incurren en figuras

penales de la Ley de Drogas.

5. Articulo 5 de la Ley 20.603

El articulo 5 de la Ley 20.603, adecuindose a la nueva nomenclatura, dispone
que en el articulo 62 de la Ley 20.000 debe sustituirse la expresion “Medidas
alternativas” por “penas sustitutivas”.

Como se sefial6 precedentemente, el articulo 62 de la Ley 20.000 regulaba
la procedencia de las medidas alternativas de la Ley 18.216 en relacién con
dicha ley y a partir de la modificacién lo efectia en relacién con las penas
sustitutivas.

A este respecto nos remitimos a lo sefialado en relacién con el articulo 1 de
la Ley 18.216.

Conclusiones

1. La pena sustitutiva de prestacién de servicio en beneficio de la comu-
nidad, no es aplicable a los condenados por crimenes o simples delitos
contemplados en la Ley de Drogas.

2. Los reincidentes de delitos de la Ley 20.000 o sus normativas pre-
decesoras, no pueden optar a ninguna pena sustitutiva, con excepcién
de aquellos que hubieran colaborado eficazmente en la investigacién,
siempre que cumplan con los demds requisitos propios de cada pena
sustitutiva.

3. Los condenados en virtud de la figura contemplada en el articulo 4
de la Ley 20.000, esto es, trifico ilicito de pequenas cantidades de
droga no pueden ser beneficiarios de la pena sustitutiva de la remisién
condicional.

4. El legislador dispuso que respecto de los condenados por la figura con-
templada en el articulo 4 de la Ley 20.000, siempre que se cumpla con
lo demds requisitos de la Ley 18.216 y que la pena supere los quinien-
tos cuarenta y un dias pero no exceda de tres afios, podrd decretarse la
pena sustitutiva de libertad vigilada.

5. La pena de expulsién del territorio nacional para extranjeros no resi-
dentes consideramos oportuna de mencionar por cuanto, un porcentaje
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importante de extranjeros no residentes que cometen delitos en Chile,
incurren en figuras penales de la Ley de Drogas.

Normas citadas
e Chile, Ley 20.603, que modifica la Ley N°18.216, que establece medidas

alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad, publicada en el

Diario Oficial al el 27 de junio de 2012.

e Chile, Ley 20.000, que sustituye la Ley N"19.366, que sanciona el trifico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, publicada en el Diario
Oficial el 16 de febrero de 2005.

e Historia de la Ley, N°20.603, Modifica la Ley N°18.216, que establece

medidas, alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad.
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SENTIDO Y ALCANCE DEL ARTICULO 43 DE LA LEY 20.000

Jorge Valladares Opazo’

El presente articulo representa un esfuerzo por refundir las opiniones que, por
espacio de seis meses a la fecha, la Unidad Especializada en Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas del Ministerio Publico ha tenido
ocasién de emitir, especialmente con aquellas consultas formuladas en rela-
cién con el alcance del articulo 43 de la Ley 20.000 y los efectos que el mismo
pueda tener en la determinacién de los tipos penales contemplados en los
articulos 3° y 4°, ambos en relacién con el articulo 1° de la mencionada ley, y
dilucidar si, por aplicacién de los mismos, nos enfrentamos a un problema de
error de derecho, un problema de prueba o bien, incluso, si nos enfrentamos a
un problema inexistente o artificial.

En el contexto aludido, para el redactor de este articulo, aparece como fun-
damental reconocer el importante aporte de los abogados de nuestra Unidad
Especializada en la construccién de una opinién constante, y del cual surge
en gran medida este texto, reconocimiento que resulta forzoso, entre otras
razones, por honestidad intelectual.

Como cuestién importante, para adentrarnos en el conocimiento de este
asunto, es necesario dejar constancia que estas consultas han surgido a partir
de la dictacién, por parte de la Excma. Corte Suprema, de dos fallos que se
han referido especialmente a la aplicacién del articulo 43 de la Ley 20.000
y han atribuido al mismo un alcance interpretativo distinto, de acuerdo al
estado de discusién preexistente a los mismos. Nos referimos especificamente
a los fallos dictados en Rol 4215-12 y Rol 9034-12. Por lo mismo, la tarea
de interpretacién del sentido de la ley resulta ineludible y, para ello, habra
que recurrir no sélo a su intencién o espiritu, sino también a la historia fide-
digna de su establecimiento, cuestién que esperamos sea lo suficientemente
clarificadora.

El primero de estos fallos, dictado en Rol 4215-12, data de fecha 25 de julio
de 2012,y en él,la Excma. Corte Suprema, conociendo del recurso de nulidad
deducido en contra de la sentencia dictada por el Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal de San Antonio, y que fuera fundado en tres capitulos, en cardc-
ter subsidiario, respectivamente, por las causales contempladas en el articulo
373 letra a), 374 letra e) en relacion con el articulo 342 letra c); y 373 letra
b), todos del Cédigo Procesal Penal, luego de desestimar las dos primeras

1  Director de la Unidad Especializada en Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.
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causales invocadas, acoge el tercer fundamento y hace lugar al recurso de nuli-
dad por haber incurrido la sentencia en un error de derecho que influye sus-
tancialmente en lo dispositivo de la sentencia, dictando al efecto sentencia de
reemplazo absolutoria.

En honor al tiempo, no nos referiremos a las otras causales invocadas y a
los fundamentos tenidos en consideracién por el Méximo Tribunal para des-
estimarlos, no obstante la necesaria referencia que deba hacerse de ellos a
propdsito del presente estudio. Sin embargo, es inevitable y, por lo mismo,
forzoso referirse a los hechos que se dieron por establecidos en la sentencia
recurrida, los que se reproducen a continuacion: “Que en virtud de una investi-
gacion desarrollada por la Seccion OS-7 de Carabineros, se determind la existencia
de transacciones de droga en un inmueble ubicado en XXX. Ast, el dia 19 de Mayo
de 2011, cerca de las 19:00 horas, funcionarios del OS-7 se constituyeron en el
lugar, pudiendo observar que un sujeto de estatura media, contextura gruesa, que
vestia de jeans y polleron rojo gris, pelo corto, se encontraba en la entrada del domi-
cilio ya referido, siendo atendido por el acusado V.R.O.C., apodado “V.C.”, quien
le vendic tres envoltorios de pasta base de cocaina, droga que le fue encontrada
al primer sujeto cuando se le efectud un control de identidad. Por ello, en vista de
estar en presencia de un delito flagrante, se ingreso, por parte de Carabineros, al
inmueble ya sindicado, procediendo a golpear la puerta de ingreso, siendo atendidos
por una mujer, quien alertd al encartado de su presencia, desplazdndose éste hacia
una dependencia destinada a cocina y lanzando al interior de la cocina a leria que
se encontraba encendida, un objeto que logrd ser rescatado de las brasas por uno de
los policias, consistente en un monedero de cuero, color negro, en cuyo interior se
encontraban 14 envoltorios de papel blanco cuadriculado de pasta base de cocaina; al
mismo tiempo que en el piso, se encontrd un calcetin de color blanco con negro, cuyo
interior contenia 36 envoltorios de la misma confeccion y sustancia. Los envoltorios
arrojaron un peso bruto total de 8 gramos 600 miligramos de pasta base de cocaina.
Asimismo, en poder del imputado se encontrd la suma de $6.000 (seis mil pesos)
presumiblemente de las ventas de dicha sustancia’.

Sobre la base de estos hechos, incontrovertibles por el tercer capitulo invo-
cado, transcurre la discusién promovida por los recurrentes que entiende que
en la calificacién juridica de estos hechos, ha existido infraccién al articulo 1°
del Cédigo Penal, porque se estimé delito una conducta carente de la necesa-
ria antijuridicidad material como para ser sancionada penalmente, al tiempo
que se denuncia la errénea aplicacién del articulo 1° en relacién al articulo
4" de la Ley N"20.000 y, segun insiste en su argumentacion el recurrente, se
afecta el principio limitador del ius puniendi estatal, cual es el de lesividad —en
estricto rigor el principio al que cabria acudir es el de exclusiva proteccién
de bienes juridicos—, que implica que la conducta debe ser capaz de afectar
el bien juridico protegido en términos tales que la intervencién del derecho
penal se encuentre legitimada.
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Del contenido de los dos parrafos precedentes aparece la inexactitud de la
proposicién planteada por la defensa en el recurso, desde el momento en que
la conducta descrita, y que el Tribunal de San Antonio entiende como hechos
acreditados, se retnen las condiciones necesarias para sostener que en ellas
se ha incurrido en una conducta subsumible en la figura del articulo 4°, al
describir en ellas actividades de posesién, guarda y porte manifestadas por
actividades de transferencia, suministro y facilitacién (a cualquier titulo que
se haya operado), con tal latitud y precision, que ello nos lleva a examinar el
alcance del mismo articulo 4°, inciso 3°, que entiende no concurrir la circuns-
tancia de uso o consumo personal exclusivo y préximo en el tiempo, cuando
la calidad “o” pureza de la droga poseida, transportada, guardada o portada no
permita racionalmente suponer que estd destinada al uso o consumo descrito
“0” cuando las circunstancias de la posesién, transporte, guarda o porte sean
indiciarias del propésito de traficar a cualquier titulo. Es necesario dejar esta-
blecido que el fallo de nulidad no cuestiona que pericialmente se haya estable-
cido la presencia de cocaina. De igual forma, es completamente pacifico que la
sustancia estupefaciente incautada en el procedimiento que motiva el recurso,
por su cantidad, impidié que se pudiera amplificar el grado de pureza.

Para seguir adecuadamente el razonamiento del recurso deducido por la
defensa, ésta sostiene que el error de derecho estaria dado por la ausencia,
en la conducta descrita, de la necesaria antijuridicidad material, exigible por
el articulo 1° del Cédigo Penal. Mis alld del yerro que puede significar el
hecho de estimar como error de derecho la supuesta infraccién de un princi-
pio, lo cierto es que, de acuerdo con lo razonado por el Excmo. Tribunal en
los considerandos décimo cuarto y décimo quinto, y aunque no lo manifiesta
expresamente, parece inferirse que la exigencia de la antijuridicidad material y
su manifestacién en tanto principio, lesividad (segin la alegacién de la recu-
rrente), estaria consagrada en el articulo 4°, inciso 3°, antes reproducido, y de
alli la necesaria referencia al articulo 43 y la perentoria exigencia de protocolo
de andlisis quimico que le atribuye el Excmo. Tribunal, en tanto elemento de
conviccién establecido obligatoriamente en la ley, de suerte tal que, no infor-
mada valoracién alguna por el servicio obligado a hacerlo, la sustancia incau-
tada no tendria la aptitud suficiente para afectar al bien juridico protegido (no
obstante que el mismo informe contenga la afirmacién del respectivo perito
en el sentido de existir sustancia estupefaciente o sicotrépica).

Asi se desprende del fallo cuando sefiala que “/a sola determinacion de encon-
trarse presente cocaina base en una sustancia que también estd integmda por carbo-
natos —que corresponden a una sustancia inocua— sin que haya sido posible establecer
los porcentajes o concentracion de cada uno de ellos en el total de la mezcla incautada,
impide establecer si esta tiene o no la idoneidad o aptitud para producir graves
efectos toxicos o darios considerables en la salud piiblica y, en consecuencia, los
hechos que se han tenido por comprobados en el proceso no pueden ser tipificados de
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trdfico de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas productoras de dependencia fisica
o siquica de aquellas que describe el articulo 1 del inciso 1° de la Ley N°20.000”.

El corolario de este razonamiento es conocido: en concepto de la Excma.
Corte Suprema “establecer lo contrario, configura efectivamente el error de derecho
denunciado por la defensa”.

El sentido contrario u opuesto a aquel sobre el cual razona nuestro Miximo
Tribunal, significa simplemente que una vez establecida la existencia de
sustancia estupefaciente, aun cuando no se llegue a determinar el grado de
pureza, permite tener por acreditado en juicio la existencia del objeto material
del delito, y correlativamente, dotar a la conducta tipica del componente de
antijuridicidad requerido por el legislador.

Sobre el particular, es importante ofrecer, en abono de nuestra tesis, tres argu-
mentos que nos parecen significativos y que apuntan tanto a la raiz del pro-
blema como a la base de la argumentacién expuesta en el fallo:

1.- Nuestro legislador considera que el objeto material del delito estd definido
por sustancias que, o son estupefacientes “0” son sicotrépicas. Sin embargo,
nuestro legislador ha exigido que, junto con el atributo o propiedad estupe-
faciente o sicotrépico, estas sustancias deban producir dependencia fisica “o”
siquica y ser capaces de provocar graves efectos téxicos “o” dafios considerables

a la salud.

Normativamente entonces, las posibilidades son tantas, cuantas la combinato-
ria de tres pares de alternativas nos permiten, a saber:

a) Sustancias estupefacientes, productoras de dependencia fisica, que pro-
voquen graves efectos toxicos.

b) Sustancias estupefacientes, productoras de dependencia fisica, que pro-
voquen dafios considerables a la salud.

c¢) Sustancias estupefacientes, productoras de dependencia siquica, que
provoquen graves efectos téxicos.

d) Sustancias estupefacientes, productoras de dependencia siquica, que
provoquen dafios considerables a la salud.

e) Sustancias sicotrépicas, productoras de dependencia fisica, que provo-
quen graves efectos toxicos.

f) Sustancias sicotrépicas, productoras de dependencia fisica, que provo-
quen dafios considerables a la salud.

g) Sustancias sicotrépicas, productoras de dependencia siquica, que provo-
quen graves efectos téxicos.

h) Sustancias sicotrépicas, productoras de dependencia siquica, que provo-
quen dafios considerables a la salud.
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A lo anterior cabe agregar la enorme cantidad de sustancias, de una u otra
calidad, que caben dentro del espectro y que, no obstante, su uso autorizado
excluye toda posibilidad de castigo.

Conforme a lo explicado, parece del todo razonable que nuestro legislador
optara por el sistema “nominal”, conforme al cual, sobre la base de un Regla-
mento, se sefiala un listado de las sustancias que quedan incluidas bajo estas
distintas hipétesis normativas —contenidas entre las letras a) a la h) de este
numero— y, de esta forma, se completa el precepto. De esta forma, ha sido
un Reglamento (Decreto N°867 del Ministerio del Interior, publicado el 19
de febrero de 2008) el que se ha encargado de designar qué sustancias son
aquellas a las que se refiere, para los efectos de lo que se viene razonando, el

articulo 1° de la Ley 20.000.

Si no fuera ese el sentido del Reglamento, careceria de toda importancia la
existencia del listado si, conforme a la exigencia planteada por este fallo de la
Excma. Corte Suprema, se podria acreditar por esta via que una determinada
sustancia, no incluida en el listado, produce tal afectacién al bien juridico por
reunir los requisitos previstos en el infringido articulo 1°. Cada afio surgen
nuevas sustancias, algunas de alto poder adictivo y otras de alta toxicidad que,
no obstante dicha condicién, deberdn esperar a su inclusién en el listado para
castigar las conductas que estén destinadas a su comercializacién o cualquiera

otra de las descritas en la Ley 20.000.

2.- El Articulo 4°, inciso 3, se ha encargado de establecer, también en tér-
minos disyuntivos, y a modo de una opinable presuncién, cuando se enten-
derd que no concurre la circunstancia de uso o consumo personal exclusivo y
préximo en el tiempo.

Sibien, es cierto que resulta posible repetir el ejercicio practicado en el nimero
1.- precedente, parece innecesario en este caso, maxime si las hipétesis sur-
gidas de los términos disyuntivos en que estd planteada esta norma, amplia
significativamente las posibles combinaciones, lo que convertiria al mismo,
ademds de innecesario, en ocioso.

Sin embargo, si parece pertinente y necesario sefialar que la hipdtesis que
sefiala el fallo en comento, relativo a la pureza de la droga, es una de las tantas
posibles y, para el caso particular del que tuvo ocasién de conocer el Maximo
Tribunal, la pureza de la droga aparece como un elemento intrascendente, casi
insignificante frente a la contundencia de la conducta que si da por estable-
cida la sentencia recurrida —que el fallo de nulidad no toca— indiciarias, clara e
inequivocamente, del propésito de traficar a cualquier titulo (oneroso en este
caso). Dicho de manera més simple, para los efectos del caso en estudio, no
se trataba de una mera posesion, transporte, guarda o porte a la que se refiere
la primera frase del articulo cuarto, inciso cuarto, sino de una posesién, trans-
porte, guarda o porte circunstanciado e indiciario del propésito de traficar.
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Esta afirmacién, por cierto no es antojadiza, y se basa en los claros términos
del inciso tercero del articulo 4° de la Ley 20.000, en tanto existen en ella dos
proposiciones que se plantean en términos disyuntivos: una de ellas, a la que
hemos aludido como meras conductas de posesion, transporte, guarda o porte,
por sobre las otras, precedidas de la expresién “o” (lo que supone entender que
se debe optar por una u otra de las hipétesis, a riesgo de vulnerar el princi-
pio de contradiccién), refieren actividades que circunstanciadamente permiten
inferir una conducta de trifico y para lo cual, forzoso es concluir, no resulta
necesario indagar acerca de la pureza o calidad de la droga. Razonar en sen-
tido contrario a esta linea de interpretacion, nos llevaria a conclusiones poco
afortunadas, segtin se explica en el nimero siguiente.

3.- Finalmente, también surge la necesidad de apelar al razonable efecto que
se espera del rol uniformador de un fallo dictado por el Maximo Tribunal.
Esto porque, de su atenta lectura, parece desprenderse que cuando en el pro-
ceso de anilisis pericial no se logre amplificar pureza (proceso tendiente a
determinar el porcentaje de la misma) nunca se entenderia cometido el delito.
Por sus alcances, esta linea de interpretacién podria incluso ser estimada como
una especie de despenalizacién de las conductas cuando la cantidad traficada
impida obtener como resultado la valoracién de la misma. Pero una tal con-
clusién resulta absurda, por cuanto en caso alguno el fallo plantea una pro-
puesta desincriminadora y el legislador en parte alguna ha formulado una
propuesta en dicho sentido.

Conforme a lo expuesto, el fallo dictado en Rol Ingreso 4215-12, debe ser
apreciado en la justa dimensién del efecto relativo de las sentencias, lo que
significa no atribuir otro efecto que el de resolver el asunto actualmente some-
tido a su decisién, sin esperar que ello pueda ser un criterio a replicar en otras
causas, como de hecho ha ocurrido; en efecto, la exigencia de amplificacién
del grado de pureza de la sustancia ilicita incautada no ha sido sometida a
nuevo pronunciamiento por parte del Maximo Tribunal y, aunque el marco
normativo es idéntico —articulo 43 de la Ley 20.000—, los presupuestos para su
aplicacién han sido diametralmente distintos en el caso Rol Ingreso de Corte
9034-12, como veremos en los pérrafos siguientes.

En efecto, el fallo dictado en Rol 9034-12, fue pronunciado en recurso de
nulidad deducido en contra de la sentencia definitiva dictada por el Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Chillan, en causa RUC 1100393037-K, con
techa 28 de enero de 2013, la que fue impugnada por dos capitulos, en cardc-
ter subsidiario, invocando las causales de los articulos 373 letra a) y 374 letra
e) en relacién con el articulo 342 letra c), todos del Cédigo Procesal Penal.

Al igual que en el anilisis del fallo anterior, prescindiremos de exponer los
argumentos y razonamientos por la primera causal invocada, y rechazada, cen-
trando nuestro analisis en la segunda causal, acogida, y en los fundamentos de
la nulidad decretada.
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En este caso, a diferencia del anterior, no existe incautacién de sustancia estu-
pefaciente, y lo que en realidad se busca desentrafar es si es posible la con-
dena en un caso en el que, por la via cientifica, no ha logrado ser acreditado
el objeto material del delito, y consecuencialmente, tampoco se podria, en
concepto del recurrente, formular una vinculacién del imputado con dicho
objeto material. Al no contar con incautacién de sustancia estupefaciente, sino
evidencia material que contenia “restos” de sustancias estupefacientes, ha sido
imposible someter al analisis pericial que permita emitir siquiera un informe
cualitativo (que indica exclusivamente la presencia de algun principio activo
de sustancias controladas); huelga argumentar que, en estos casos, junto con
ser imposible detectar la presencia de principios activos, es imposible obtener
la amplificacién de pureza de la sustancia debitada y sometida a anilisis.

Al igual que en el caso anterior, para el adecuado entendimiento, es necesario
reproducir los hechos que el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Chillin

dio por establecidos:

“G.C. se dedicaba a la compra y venta de drogas. A raiz de lo cual el dia 15 de
noviembre del anio 2011, aproximadamente a las 09:30 horas, se procedid a la
entrada, registro e incautacion del inmueble ubicado en XXX, ocasion en la cual fue
detenido en posesion de elementos conocidamente utilizados para la dosificacion de la
droga, la cantidad de $800.000 (ochocientos mil pesox), dinero producto de la venta
de drogas, y en posesion y ocultos en el patio de la casa ocho contenedores ya vacios
con capacidad aproximada de medio kilo de cocaina, tres de ellos, y de quinientos
gramos de marihuana en un cuarto contenedor. Embalajes todos, que el imputado
adquirid y luego vendid, en el lapso que durd la investigacion”. El fallo de nulidad
refiere otros hechos, que sirven de fundamento a la sentencia condenatoria
impugnada, pero que tienen que ver mds con el establecimiento de propo-
siciones ficticas que sirven de base para la construccién del razonamiento
sobre la base de indicios, es decir, que permiten la acreditacién de la teoria
del caso, mds que con la cuestién de fondo que nos ocupa y que dice relacién
con el valor especifico que se le atribuye al protocolo anilisis de drogas; en
efecto, sefiala “Adicionalmente a esos hechos, que son coincidentes con los contenidos
en la acusacion y que fueron comunicados al acusado al darle a conocer el veredicto
condenatorio, el fundamento octavo ariade que “la iltima negociacion la realizo el
15 de noviembre a las 0.28 horas. Asimismo, no cabe duda y se probs que G.C. le
depositaba frecuentemente a L., su proveedor de Rancagua, importantes sumas de
dinero, y no podria ser a otro titulo que en pago de la droga que le vendia, dado el
tenor literal de las comunicaciones telefonicas habidas entre ellos. De igual forma ...
tampoco existe duda que el acusado el 15 de noviembre de 2011 a las 02.20 horas
recibid conforme la droga que le envic L. y que a las 02.28 acordd con él el precio.
También se acreditc que siete horas mds tarde el domicilio del enjuiciado G. fue alla-
nado por personal de la Policia de Investigaciones, oportunidad en que se encontra-
ron el teléfono monitoreado, bolsas de nylon, $800.000 y ocho contenedores, cuatro
de los cuales tenian resto de droga, tres restos de cocaina y uno restos de maribuana’.
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Nos hemos permitido esta minima digresion, con la finalidad de evidenciar un
aspecto insoslayable: segin damos cuenta a continuacién, el fallo roza aspec-
tos que describen al sistema acusatorio en su conjunto y que tienen que ver
con instituciones que le son propias, sea en el orden normativo, sea en el orden
de los principios en que se sustenta. En especifico, me refiero a la imposibi-
lidad que se introduce, por la via de esta sentencia de nulidad, de probar por
cualquier medio producido e incorporado, en conformidad a la ley, de todos
los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada solucién del caso
sometido a enjuiciamiento, que es la manifestacién normativa del principio
de libertad de prueba consagrado en el articulo 295 del CPP. Esto porque
en estricta aplicacién de dicho principio, la sentencia recurrida concluyé ‘mads
alld de toda duda razonable, que ] A.G.C. el 15 de noviembre de 2011 a las 02.20
horas adquirio la droga antes serialada y que vendid en el tiempo intermedio antes
del allanamiento, diligencia que se practico a las 09:30 horas, es decir siete horas
después de que G. tuviese la droga en su poder, sin que esté demds serialar que tuvo
de sobra para vender la mercancia, esconder el dinero y tapar lo mejor que pudo los
contenedores de droga’. Este razonamiento es de vital importancia porque sirve
de corolario a una serie de otros argumentos que permiten entender por qué,
sin contar con la prueba cientifica del objeto material, es posible sin embargo
acreditar una conducta constitutiva de trifico ilicito de drogas, cuestién que la
sentencia de nulidad se encarga de deconstruir.

Nos permitimos afirmar que el ejercicio de deconstruccién es, no obstante,
incompleto. En efecto, el proceso mismo gira, en sentido opuesto, en torno
a la construccién de una verdad casi de orden axioldgico, que sustentaria la
declaracién de nulidad sobre la base de estimar que en la sentencia recurrida
no se contiene la exposicién clara, 16gica y completa de los hechos y circuns-
tancias que se dieren por probados —el fallo de nulidad, sin embargo, repro-
duce gran parte de ellos—, y no se contendria porque “no existid prueba material
de la droga”. Para auxiliar esta tltima afirmacion se recurre al expediente legal,
atribuyendo al articulo 43 un alcance que esta lejos de su sentido natural y
obvio y mucho mds lejano atn de la historia fidedigna de su establecimiento.

En efecto, sostenemos que la exigencia del protocolo de anilisis, en cardcter
de condictio sine qua non de un fallo condenatorio no guarda relacién con la
exigencia tipica de los articulos 3° y 4° de la Ley 20.000, ni menos con la
discusién que llevé a su actual fisonomia al mencionado articulo 43 del citado
cuerpo legal. Si el razonamiento seguido por la Excma. Corte Suprema se
estimara vilido y se aplicara con cardcter general, nunca se podria formar
conviccién por la via de presunciones. El seguimiento de la jurisprudencia a
nivel nacional, aun con posterioridad a este segundo fallo, da cuenta que se
trata de un criterio que no ha sido de recibo en las distintas Cortes de Ape-
laciones del pais.
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El trinsito seguido por nuestra legislacion, al menos en esta parte, referido a la
exigencia de un protocolo de andlisis quimico de la sustancia estupefaciente o
sicotrépica incautada, no ha sufrido demasiados sobresaltos. El articulo 17 de
la Ley 18.403, de 1985, reproduce en esta parte el contenido de la Ley 17.934
de 1973 que, en su articulo 15, ya contenia una explicita mencién al refe-
rido protocolo, aunque reducido a identificar “e/ producto y sus caracteristicas”
y a sefialar Su peso o cantidad aproximados” y que la Ley 18.403 mantuvo en
idénticos términos como recién sefialiramos. Por su parte, el articulo 26 de la
Ley 19.366, dictada el afio 1995, mantuvo la necesidad de su existencia, pero
introdujo, en esta oportunidad, la obligacién del Servicio de Salud de indicar,
ademds, la “peligrosidad que revista para la salud piblica”.

La necesidad de incluir el grado de pureza en el protocolo de analisis aparece
recién con la dictacién de la Ley 20.000 del afio 2005. Sin embargo, en el
proyecto de ley remitido por el ejecutivo no aparece esta mencién. En efecto,
el articulo 40 del proyecto en mencién reproducia similares términos a los
de la Ley 19.366, que pretendia derogar, cuestién que no merecié reparos de
la E. Corte Suprema al momento de emitir su informe en relacién con este
proyecto, como tampoco en la Comisién Especial de Drogas de la Cimara de
Diputados en sus primer y segundo informes e, incluso, durante gran parte del
Segundo Tramite Constitucional.

Sélo luego de casi 5 afios de tramitacién del proyecto de ley, el articulo que
finalmente corresponde al actual 43 de la Ley 20.000, sufre una modificacién
sustancial que lo deja con su actual fisonomia (y por cierto su componente
normativo) y surge a propésito del Informe Complementario de la Comisién
de Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado (de 3 de agosto de 2004)
que introduce modificaciones a los articulos 5° y 41 del proyecto. El articulo
5° del proyecto (y de la Ley 20.000), sanciona el suministro de hidrocarburos
aromiticos a menores de edad. En su inciso tercero, obligaba al Ministerio
Publico a solicitar del Servicio de Salud correspondiente el andlisis quimico
de la sustancia suministrada, su naturaleza, contenido y composicién, como
asimismo, un informe acerca de los efectos téxicos o sicotrépicos que produce.

De acuerdo con el informe complementario, el Consejo Nacional para el
Control de Estupefacientes (CONACE) propuso trasladar esta regla al inciso
primero del articulo 41 (actual articulo 43 de la Ley 20.000), que obliga al
Servicio de Salud a remitir al Ministerio Publico, en el mds breve plazo, un
protocolo de anilisis de la sustancia que le haya suministrado, en el que se
identificardn el producto y sus caracteristicas, sefialando peso y cantidad y se
indicard su peligrosidad para la salud publica. Afiade que se conservard una
cantidad determinada de dicha sustancia para el evento de que cualquiera de
los intervinientes solicite nuevos andlisis de la misma. Se expresa, en el refe-
rido informe complementario, que CONACE —en la actualidad SENDA-

informé que “la propuesta habia sido sugerida por el Ministerio Publico y la
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estimaba conveniente, porque permitiria mejorar la calidad de la informacién
que emite el Instituto de Salud Publica, al extender las exigencias que se hacen
en el articulo 5° respecto de los inhalantes a todas las demds drogas (natura-
leza, contenido, composicién y efectos téxicos), para saber qué estin consu-
miendo los chilenos y no echar mano de mitos”(el subrayado es nuestro).

La Comisién acogié esa recomendacion, quedando el articulo 43 con su actual
redaccién.

Dos conclusiones, de enorme trascendencia, surgen de la revisién de la histo-
ria fidedigna del establecimiento de la redaccién de la norma contenida en el
articulo 43:

1. Que se trata de una obligacién de orden administrativo, por lo que pode-
mos entender, correlativamente, que no estuvo en la mente del legislador
imponer un peritaje obligatorio o una valoracién legal del mismo, solucio-
nes por lo demds absolutamente contradictorias y hasta repugnantes con
el sistema acusatorio, a la sazén, en pleno proceso de consolidacién a nivel
nacional.

2. Que su objetivo, al menos aquél que aparece significativamente explici-
tado, apunta a determinar la trazabilidad de las sustancias estupefacientes
y sicotrépicas, es decir, en términos simples, va en la busqueda de tres
aspectos bdsicos en relacién con las mismas, como son: el origen de sus
diversos componentes, el conjunto de procesos que se han aplicado en su
elaboracién y también fijar tanto la distribucién como la localizacién de
las sustancias al momento de su incautacién (determinando en este caso el
lugar de la cadena en que fue incautada, que va desde la produccién hasta
su expendio).

Huelga argumentar en el sentido de la necesidad e importancia que repre-
senta tal informacién, particularmente en la construccién de una politica de
persecucién penal del narcotrifico para quien precisamente ejerce dicha fun-
cién, como es el caso del Ministerio Publico, quien, conforme se encarga de
precisar la historia fidedigna del establecimiento de la ley, tuvo un activo rol
en la redaccién actual de la norma contenida en el tantas veces mencionado

articulo 43 de la Ley 20.000.

Ha sido tan evidente y persistente este propédsito que, habiéndose iniciado el
sistema acusatorio el afio 2000, y encontrindose atn vigente la Ley 19.366
del ano 1995, fue necesario dictar una serie de normas que adecuaran la legis-
lacién al sistema en proceso de implementacién (conocido entonces como
Reforma Procesal Penal) dictindose para dichos efectos la Ley 19.806 o “Ley
Adecuatoria”. Entre otras, introdujo una importante modificacién a la men-
cionada Ley 19.366, en especifico para el tema en estudio, a su articulo 26, el
que mantenia la obligacién de remitir, en este caso al Ministerio Publico, un
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protocolo de anilisis, pero modificaba esencialmente dicha norma al elimi-
nar la referencia al valor probatorio contenido en la redaccién original (hasta
antes de la dictacién de la Ley 19.806, el articulo 26 de 1a Ley 19.366 obligaba
a valorarlo conforme al articulo 472 del Cédigo de Procedimiento Penal de
1906, es decir como prueba suficiente del hecho).

Dado el nuevo contexto, ahora con la Ley 20.000 vigente y conforme a lo
que se viene sefialando, sostener que “/a prueba sobre la naturaleza de la droga
efectuada por un ente distinto al indicado en la ley no cumple los estandares bdsicos
exigidos por nuestro sistema de valoracion, pues ante un delito de trdfico de estas
sustancias es indispensable que a través de una actividad probatoria minima que-
den aclaradas las circunstancias indicadas en el articulo 43 de la Ley N°20.000, y
se conozca en forma fehaciente la peligrosidad que esas sustancias revisten para la
salud piiblica, —bien juridico protegido que debe ser puesto concretamente en peli-
gro— lo cual no se encuentra justificado en la sentencia recurrida’, como sefiala la
segunda de las sentencias de nulidad en anilisis, no resulta una afirmacién
concordante con los principios sustentadores del sistema acusatorio, entre los
que cabe consignar, especialmente, el de libertad de prueba. Por lo mismo, es
posible constatar que se quiso resolver un problema de estindar (que podria
no haber alcanzado el suficiente para condenar).

Casi como recurso retérico, conviene traer a colacion las reglas de interpre-
tacién de la ley contenidas en los articulos 19 y siguientes del Cédigo Civil,
segtn las cuales cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su
tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, sefiala el
articulo en la frase siguiente, para interpretar una expresiéon oscura, recurrir
a su intencién o espiritu, claramente manifestados en ella misma —cuyo no
parece ser el caso— o en la historia fidedigna de su establecimiento (el subra-
yado es nuestro).

En el contexto aludido, parece vélido recordar el fallo dictado hace casi 10
afios, en causa 0300018602-2, seguida ante el Tribunal de Juicio Oral de
Arica, en cuyo considerando decimosexto, a propésito de una discusion
similar, relativa a la falta de acreditacién del objeto material del delito, por
no contarse con el protocolo de andlisis de pureza sostiene que “éste quedd
acreditado —el objeto material— con la evidencia material, en especial, un frasco de
vidrio primitivamente destinado a contener alimento para lactantes... que muestra
rastros de habérsele practicado un examen de narcotest con resultado positivo, dada
la coloracion azul que exhibe, situacion que concuerda plenamente con las decla-
raciones de los funcionarios policiales que depusieron en el juicio... todos los cuales
fueron precisos, categoricos y concordantes en afirmar que las sustancias incautadas
en el delito investigado corresponden a clorbidrato y pasta base de cocaina, afirma-
cion que sustentan en el hecho de haber practicado al momento de la incautacion de
dichas sustancias, la correspondiente prueba de campo, como asimismo a los contene-
dores, los que segin el auto de apertura del juicio oral, contenian droga, hecho que,
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por otra parte, pudieron los integrantes de este tribunal apreciar directamente por
medio del olfato, el olor caracteristico a cocaina que ellos expelen...”. En el parrafo
siguiente, como forma de complementar el anterior razonamiento se agrega:
“Para arribar a tal conclusion, estos sentenciadores tienen presente que el articulo
26 de la Ley 19.366, al referirse a los andlisis que se deben practicar... sdlo se
limita a serialar la forma y circunstancia en que tal andlisis debe practicarse, sin que
en momento alguno se indique que éste sea el inico medio para probar el que,
efectivamente, nos encontramos en presencia de tales sustancias”.

Es de esperar que el paso del tiempo no sea el causante de un alejamiento
de las bases fundacionales del sistema acusatorio y que, particularmente, en
casos en los que se debe recurrir a la prueba indiciaria, como es frecuente en
los juicios por trifico ilicito de sustancias estupefacientes y sicotrdpicas, se
permita a los tribunales hacerse cargo en su fundamentacién de los hechos
acreditados y no desestimarlos a priori, como parece ocurrir en este segundo
caso en andlisis, en el que se invalida el proceso de andlisis y construccién
dialéctica del razonamiento, inicamente por no contar con una prueba que,
creemos erradamente, se considera de cardcter obligatorio por exigencia legal.

Igualmente, es de esperar que los fallos que hemos reproducido, objeto del
presente andlisis, no extiendan sus conclusiones ni se asiente como una doc-
trina que predomine a nivel nacional pues, por las especiales caracteristicas
de las investigaciones referidas a trdfico ilicito de sustancias estupefacientes
y sicotrépicas, la elevacion de los estindares de conviccién y fundado en una
aparente e inexistente exigencia legal podria tener consecuencias de las cuales
el sistema de persecucién no estaria en condiciones de satisfacer.
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LA INMUNIDAD DIPLOMATICA

Karinna Ferndndez Neira
Eduardo Bolados Ampuero’

El presente texto tiene por objeto dar a conocer algunos de los principales aspecto
relativos a la inmunidad diplomdtica, especialmente en lo concerniente a su origen,
regulacion y efectos. Ademds, con el fin de orientar los procedimientos a seguir en
casos de existir agentes diplomdticos o consulares involucrados en una investigacion
penal, se mencionan aspectos de cardcter prdctico y se refieren casos concretos en los que
ha asistido la Unidad de Cooperacion Internacional y Extradiciones de la Fiscalia

Nacional (UCIEX).

I. Aspectos generales

La inmunidad diplomatica se refiere a los beneficios de inmunidad o invio-
labilidad que goza un diplomatico? * sobre su persona, en el pais donde reside
y se desempefa oficialmente’, entre los que destaca el que los tribunales de
dicho pais, en principio, no podrin conocer de las acciones dirigidas en su
contra’.

Esos privilegios, inmunidades y exenciones diplomiticos, no se conceden en
beneficio de las personas, sino con la finalidad juridica de garantizar el des-
empefio eficaz de las funciones de las misiones diplomaticas en calidad de
representantes de los Estados.

El sustento juridico del caricter absoluto de inmunidad diplomatica, fue
explicado por la doctrina y jurisprudencia del siglo XIX en la independencia,
dignidad e igualdad de derechos de los Estados soberanos, la que impide que

sean sometidos a los tribunales de otro, por cuanto siendo todos ellos iguales

1 Abogados de la Unidad Especializada en Cooperacién Internacional y Extradiciones,
Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

Funcionario publico que ejerce la representacién de su Estado.

3 En Chile, segun el D.F.L. N"33, vigente desde el 9 de marzo de 1979, llamado “Estatuto
del Personal del Ministerio de Relaciones Exteriores”, la Planta de Servicio Exterior estd
conformada por los siguientes grados diplomadticos: - Embajador - Ministro Consejero o
Coénsul General - Consejero o Cénsul General - Primer Secretario o Cénsul - Segundo
Secretario o Cénsul - Tercer Secretario o Cénsul.

4 El diplomitico puede ejercer sus funciones en una misién diplomdtica o consular, ante
un organismo internacional, en el Ministerio de Relaciones Exteriores al que pertenece o
destacado ante cualquier reparticién estatal en el interior de su pais.

5 GUZMAN, Diego. Tratado de Derecho Internacional Privado, 3* edicién, Santiago, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 553.
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no pueden asumir ni someterse a una jurisdiccién extranjera sin renunciar a
los derechos fundamentales de sus representantes®.

Se entiende que el diplomitico representa una soberania diferente, que por
ello no puede ser objeto de juzgamiento en una jurisdiccién distinta a la de su
pais, ni el ejercicio legitimo de sus funciones puede verse obstaculizado.

Asi la inmunidad se concreta en la medida en que el Estado receptor debe
abstenerse de juzgar los actos del diplomatico extranjero, que actda en repre-
sentaciéon de su Estado, es decir, se trata de un limite a la actividad jurisdic-
cional de los distintos Estados, en relacién con los sujetos, el que determina
que un Estado soberano no debe ser sometido a la potestad jurisdiccional de
los tribunales de otro.

Por ello los agentes diplomiticos tienen derecho a no ser llamados a juicio,
toda vez que ningln tribunal extranjero puede declarase competente para
conocer de acciones intentadas en contra de un agente diplomatico extranjero,
un soberano extranjero o un Estado extranjero.

El respeto a este principio importa, “en el invaluable 4mbito de las relaciones
entre las naciones, el reconocimiento y resguardo de las soberanias del Estado
receptor y del acreditado, en pro, ciertamente, de la reciprocidad, por cuanto
sobre la base de dicha igualdad, se protegen los derechos fundamentales™.

De igual forma, “el reconocimiento de la inmunidad, se explica mejor, por la
legitima preocupacién sobre el efecto que sus decisiones puedan tener en las
relaciones internacionales de Chile con otro Estado, ain actuando dentro de
los limites de su competencia”®.

Es cierto que los diplomaticos gozan de inmunidad de la jurisdiccién penal,
civil y administrativa del Estado receptor. Sin embargo, el Estado acreditante
puede renunciar a esa inmunidad y tiene ademads facultades para juzgar a su
agente por los ilicitos perpetrados en el territorio del Estado receptor.

Otro aspecto relevante, es el de la inviolabilidad de la sede diplomitica,
segun el cual a los locales de la sede diplomadtica’® s6lo se podré acceder con la
aprobacién del jefe de la misién, lo que rige incluso si aquellos locales son uti-

Corte Suprema, 14 de septiembre de 2010, Rol: 3493-10, considerando 9°.
Ibidem, considerando 10°.
GUZMAN, ob. cit., pags. 553 y 554.

Por “locales de la misién”, se entiende los edificios o las partes de los edificios, sea cual
fuere su propietario, utilizados para las finalidades de la misién, incluyendo la residencia
del jefe de la misi6n, asi como el terreno destinado al servicio de esos edificios o de parte

de ellos.
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lizados para la planificacién de delitos. Este principio tiene especial relevancia
para la utilizacién practica de la concesién de un asilo diplomatico™.

Ahora bien, las limitaciones o excepciones a estos principio estin descritas
en las mismas normas internacionales que las consagran, por ello los paises
no pueden generar cuerpos normativos internos que restrinjan su implemen-
tacién, por tal razén a las normas que regulan el derecho diplomitico se les
conoce como self-contained regime, ya que las contramedidas admisibles a las
facultades otorgadas se desprenden solamente de las mismas disposiciones
que las originan, representando un sistema cerrado en si mismo'.

En ese sentido se debe considerar que si bien, los diplomdticos gozan de
inmunidad de la jurisdiccién penal, civil y administrativa del Estado recep-
tor, el Estado acreditante siempre puede renunciar a esa inmunidad y tiene
ademis facultades para juzgar a su agente por los ilicitos perpetrados en el
territorio del Estado receptor. Este aspecto es de especial importancia, pues
permite afirmar que el establecimiento de la inmunidad no implica que no sea
imputable y exigible la responsabilidad. De esta forma, es siempre aconsejable
que ante situaciones criminales en las que participen agentes diplomdticos se
realicen todas las diligencias necesarias que no involucren o afecten a la per-
sona cuya inmunidad le protege, pues los antecedentes podrian ser relevantes
de iniciarse posteriores investigaciones penales en el pais de origen.

Ademis, un Estado receptor, si considera que existe un uso abusivo del estatus
diplomitico o de la sede, puede declarar “en cualquier momento sin indicar las
razones” a los miembros de la misién como persona non grata, decretando su
expulsién. Como w/tima ratio también puede romper completamente las rela-
ciones diplomaticas con el Estado acreditante, teniendo sus funcionarios que
abandonar el pais y con ello dejar la misién. Sin embargo, el Estado receptor
no puede adoptar medidas que se dirijan directamente contra la misién y con
ello cuestionar su inviolabilidad o incluso levantarla'.

Il. Normas aplicables

La inmunidad diplomatica estd regulada por la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaiticas de 1961". En su predmbulo, ella aparece fundada

10 Instituto regulado y consagrado especificamente en Latinoamérica en la Convencién
sobre Asilo Diplomaitico, de 28 de marzo de 1958, en vigor desde el 29 de diciembre de

1954, no ratificada por Chile, concurriendo unicamente a su firma.

11 AMBOS, Kai. E/ caso de Julian Assange: orden de detencion europea versus asilo diplomdtico.
En prensa. 2013.

12 Ibidem.

13 Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomiticas, de 18 de abril de 1961, en vigor
desde el 24 de abril de 1964, ratificada por Chile el 9 de enero de 1968. Se trata de una
Convencién de cardcter universal, suscrita por 187 Estados.
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en nociones de cortesia internacional, desarrollo de relaciones amistosas entre
las naciones, al margen de sus diferencias de régimen constitucional y social y,
ademis, en la clara necesidad de garantizar a los agentes el eficaz desempeio
de sus funciones de representacién de sus Estados, més que beneficiar a parti-
culares con determinados privilegios o inmunidades.

Esta misma Convencidn, es la que consagra el principio universalmente reco-
nocido de la inviolabilidad de la sede diplomatica.

Ademis, la mencionada Convencién posee dos Protocolo facultativos, uno
sobre adquisicién de nacionalidad®, y el otro sobre la jurisdiccién obligatoria
para la solucién de controversias®.

La Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1964'7, que
tuvo por objeto complementar la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, regulando principalmente los derechos y prerrogativas que le
corresponden al Cénsul y a cualquier otro funcionario consular reconocido
oficialmente como tal, pero limitindolo al ejercicio de sus funciones.

Adicionalmente, existen ciertos Convenios Bilaterales suscritos por Chile, los
que en su mayoria se refieren a la autorizacién para que los familiares del per-
sonal diplomatico puedan ejercer labores remuneradas en el Estado receptor?é,
también existen convenios destinados a exceptuar reciprocamente a los miem-
bros de las Misiones Diplomaticas y Consulares, acreditados y no acreditados,
de obtener la respectiva visacién para ingresar o permanecer de acuerdo a las
regulaciones de residencia, durante el periodo de su misién en los respectivos
paises’.

14 Especialmente en sus articulos 22 y 41.

15 Disponible en: http://treaties.un.org/doc/Treaties/1967/06/19670608%2002-19%20AM/
Ch_III_7p.pdf

16 Disponible en: http://treaties.un.org/doc/Treaties/1967/06/19670608%2002-19%20AM/
Ch_III_8p.pdf

17 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, de 24 de abril de 1963, en vigor desde

el 19 de marzo de 1967, ratificada por Chile el 9 de enero de 1966.

18 Por ejemplo; Decreto N°148, de 14 de abril de 1992, Acuerdo con Canada por el cual se
autoriza a los familiares dependientes del personal diplomatico, consular, administrativo
y técnico de las misiones diplomadticas y consulares acreditados en los respectivos paises
y a familiares dependientes del personal de cualquiera de ambos gobiernos acreditados
ante una organizacion internacional con sede en el otro pais, para desempenar actividades
remuneradas en el estado receptor.

19 Por ejemplo, Decreto N°244, de 11 de junio de 1985, Convenio sobre exencién de
visaciones en los pasaportes diplomiticos, oficiales, especiales y de servicio, suscrito entre
el gobierno de la Republica de Chile y el Gobierno de la Republica Arabe de Egipto, en
la ciudad de El Cairo.
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Personas que pueden invocar la inmunidad diplomatica

Agentes Diplomaticos

1. Los agentes diplomdticos oficiales’ y los miembros de su familia que for-
men parte de su casa’’, siempre que no sean nacionales del Estado receptor.

No sélo el jefe de la misién, también pueden ser los subordinados, pero
deben contar con la calidad de diplomiticos. Quienes no podrin ser
objeto de ninguna forma de detencién o arresto®, no estin obligados a
testificar®.

También sus residencias particulares gozarin de la misma inviolabili-
dad de los locales de misién.

2. Los miembros del personal administrativo y técnico de la misién, con
los miembros de sus familias que formen parte de sus respectivas casas,
siempre que no sean nacionales del Estado receptor ni tengan en ¢l
residencia permanente?.

3. Los miembros del personal de servicio de la misién que no sean nacio-
nales del Estado receptor ni tengan en él residencia permanente,
gozaran de inmunidad por los actos realizados en el desemperio de sus

funciones® .

4. Respecto a los criados particulares de los miembros de la mision’, que

no sean nacionales del Estado receptor ni tengan en él residencia per-
manente, el Estado receptor podra ejercer su jurisdiccion de modo
que no estorbe indebidamente el desempeiio de las funciones de la
misién.

5. El agente diplomdtico que sea nacional de ese Estado o tenga en él resi-
dencia permanente sélo gozara de inmunidad de jurisdiccién e inviola-
bilidad por los actos oficiales realizados en el desemperio de sus funciones.

20
21

22
23
24
25
26

Cancilleres de Embajadas y los agregados de Embajadas.

Art. 29-36 y Art. 37.1 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomiticas de
1961.

Art. 29 Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961.

Art. 31.2 Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomiticas de 1961.
Art. 37.2 Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961.
Art. 37.3 Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961.

Por “criado particular”; se entiende toda persona al servicio doméstico de un miembro de
)

a misién, que no sea empleada del Estado acreditante.

I R leada del Estad ditant
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Consules

Es importante hacer presente que los consules, no forman parte del personal
diplomatico, y sus actos pueden ser perseguidos penalmente, sélo gozan de
inmunidad respecto de los actos realizados en el ejercicio de sus funciones oficia-
les. Incluso si no existe, misién diplomatica®.

Asi, expresamente la Convencién indica “Los funcionarios consulares y los
empleados consulares no estardn sometidos a la jurisdiccién de las autoridades
judiciales y administrativas del Estado receptor por los actos ejecutados en el
ejercicio de las funciones consulares™. Por su parte las funciones consulares,
se encuentran descritas y enumeradas en el articulo 5 de la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares.

Adicionalmente, en el caso de cargos interinos, si bien el Estado receptor
debe proteccién al interino, no estard obligado a otorgar a un jefe interino las
facilidades, privilegios e inmunidades de que goce el titular, en el caso de que
en aquél no concurran las mismas condiciones que retna el titular.

Especificamente en relacién al proceso penal la Convencién indica; “Cuando
se instruya un procedimiento penal contra un funcionario consular honora-
rio, éste estard obligado a comparecer ante las autoridades competentes. Sin
embargo, las diligencias se practicarin con la deferencia debida a ese funcio-
nario por razén de su caricter oficial y, excepto en el caso de que esté detenido
o puesto en prisién preventiva, de manera que se perturbe lo menos posible
el ejercicio de las funciones consulares. Cuando sea necesario detener a un
funcionario consular honorario, se iniciard el procedimiento contra él con el
menor retraso posible”.

Se entiende por la doctrina, que la forma de hacer cumplir la inmunidad es
mediante un incidente®, que el imputado deberd interponer en el proceso
penal reclamando, acreditando y probando su inmunidad, asi como la natura-
leza de los actos que originaron el hecho por el que se le investiga.

Funcionarios de Organizaciones Internacionales

Los Estados también reconocen y otorgan privilegios e inmunidades a repre-
sentantes de organismos internacionales que tienen sede en el Estado Recep-
tor, con el objeto de que puedan ejercer sus funciones libre de presiones,
obstaculos o de cualquier otro tipo de actos contrarios a su labor y objetivos.

27 Art.17.1 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1964.
28 Art. 43 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1964.
29 Art. 63 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1964.
30 GUZMAN, ob. cit., p. 557.
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También se otorgan a los a agentes de organismos internaciones que realizan
funciones especificas en el territorio de otro Estado, como por ejemplo a los
integrantes de la Corte Penal Internacional®’. Evidentemente, en estos casos
la inmunidad se va limitar al ejercicio de sus funciones, las que se encuen-
tran descritas en el correspondiente Tratado Constitutivo, Convenio Bilateral
o Decreto, aunque en términos generales se entiende que una organizacién
internacional requiere: (1) transferir personal sin dificultades de un pais a
otro; (2) administrar y convertir sus recursos financieros sin las restricciones
impuestas por la politica cambiaria y monetaria de cada Estado miembro; (3)
tener libre acceso a los medios de comunicacion; (4) contratar y poseer bienes
muebles e inmuebles; (5) encontrarse libre de obstéculos impuestos por proce-
sos judiciales en un Estado miembro con la finalidad de obstaculizar o frustrar
las acciones de la mayoria®.

IV. Duracion de los beneficios de inmunidad o inviolabilidad

Este aspecto estd regulado en el articulo 39 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, fijando los siguientes casos:

1. Toda persona que tenga derecho a privilegios e inmunidades gozard
de ellos desde que penetre en el territorio del Estado receptor para
tomar posesion de su cargo o, si se encuentra ya en ese territorio, desde
que su nombramiento haya sido comunicado al Ministerio de Rela-
ciones Exteriores o al Ministerio que se haya convenido.

2. Cuando terminen las funciones de una persona que goce de privile-
gios e inmunidades, tales privilegios e inmunidades cesaran normal-
mente en el momento en que esa persona salga del pais o en el que
expire el plazo razonable que le haya sido concedido para permitirle
salir de él, pero subsistirin hasta entonces, aun en caso de conflicto
armado. Sin embargo, no cesara la inmunidad respecto de los actos rea-
lizados por tal persona en el ejercicio de sus funciones como miembro
de la misién.

3. En caso de fallecimiento de un miembro de la misién, los miembros de
su familia continuardn en el goce de los privilegios e inmunidades que
les correspondan hasta la expiracién de un plazo razonable en el que
puedan abandonar el pais.

31 D.S.137,18 de enero de 2012, promulga el Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades
de la Corte Penal Internacional.

32 BERENSON, William. Privilegios e immunidades de las organizaciones internacionales:
el acuerdo de sede entre la Organizacién de Estados Americanos y los Estados Unidos
[en linea]. Disponible en: www.oas.org/legal/english/PrivilegioselnmunidadesBerenson.doc
[fecha consulta: 10 de mayo 2013].
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V. Acreditacion®

Ambas Convenciones* prescriben que la identidad de las personas que gozan
de inmunidad debe ser comunicada al Estado receptor, por ello el Departa-
mento de Acreditaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores cuenta con
un listado actualizado de los nombres que pueden ser consultados por los ope-
radores de justicia, constituyendo un sistema dgil y expedito para que el Fiscal
mediando la colaboracién de UCIEX, pueda tener certeza de si una persona
forma parte o no de dicho registro.

Es importante mencionar que la acreditacion es un requerimiento que se rea-
liza diplomaticamente, por tanto son susceptibles de ser rechazadas. Ademas
las personas acreditadas y sus familiares cuentan con la calidad de Residente

Oficial.

VI. Aspectos practicos

1. Aspectos a considerar en el evento de que un sujeto extranjero alegue
inmunidad:

a) A toda persona acreditada ante el Ministerio de Relaciones Exteriores
(MINREL)* se le estampa en su pasaporte una Visa especial en la que
consta su cardcter, la procedencia o no del beneficio de inmunidad.

b) Sin perjuicio de la Visa indicada y ante el evento que la persona no
esté en poder de su pasaporte, el MINREL entrega ademds una tar-
jeta especial de identificacién, de color celeste por el frente y de color
blanco en su anverso. En sus leyendas de identificacién se indica que
ha sido otorgada por el MINREL (en su parte superior) con Escudo
Nacional, a color, a la izquierda de la leyenda y que identifica a la
persona con dos fotografias, siendo la que se encuentra en el costado
derecho de un menor tamafio. En ella se identifica personalmente a la
persona, y la calidad que amerita su registro y el otorgamiento de esa
identificacién.

33 http://www.minrel.gob.cl/prontus_minrel/site/artic/20080813/pags/20080813191827.
php#T0

34 Art. 24 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares e 1964; Arts. 13, 19, 39
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomiticas de 1961.

35 Las Acreditaciones se realizan y registran en la Subdireccién de Acreditaciones y
Liberaciones de MINREL.
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Unidad Especializada en Cooperacion Internacional y Extradiciones

En este sentido parece relevante, observar muestras visuales de los aspectos
recién descritos:

MUESTRAS VISUALES TARJETAS DE IDENTIFICACION:

Fotografia de Anverso de documento sin datos. Importante destacar escudo de color azul.

Anverso de documento con datos, importante destacar lectura de encabezado, escudo nacional*®

FOTOGRAFIA
REDUCIDA

FOTOGRAFIA
MAYOR

36 No se permitié fotografiarlo integro por pertenecer a diplomitico. La foto no corres-
ponde a agente diplomitico ni consular, se utiliz6 para efectos demostrativos del formato
documental.
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¢) Ademds, es importante tener presente que a todo extranjero que es
beneficiado con inmunidad el MINREL le otorga un nimero de cédula
de identidad especial, que comienza con 49 millones y que para todos
los efectos legales es equivalente al entregado por el Registro Civil.

2. Breve referencia a casos relativos a inmunidades diplomaticas
recientemente consultados a UCIEX

a) Caso ref. 3484-2:

Consultados sobre la inmunidad de un Cénsul General, se indicé que como
antecedente previo fundamental para reconocer “inmunidad de jurisdiccién”,

146




el Ministerio Pablico debe requerir al Ministerio de Relaciones Exteriores
de Chile que certifique si el referido diplomatico se encontraba “acreditado”
en Chile al momento de cometer el hecho, pues en muchos casos (especial-
mente cuando recientemente ingresan al pais), aun siendo diplomaticos, no se
encuentran todavia acreditados por MINREL, lo que implica que no gozan
de la inmunidad.

Agregando, que debe siempre considerarse que la Fiscalia debe agotar la
investigacién y remitir copia de todos los antecedentes al pais acreditante —de
Gobierno a Gobierno—, a través de los conductos diplomadticos que corres-
ponden, configurando una denuncia internacional, como consecuencia de la
cual deberd iniciarse la correspondiente investigacion en el pais de origen del
diplomitico que goza de inmunidad.

b) Caso ref. 3544-2:

Consultados sobre la inmunidad de una Cénsul Honoraria, se informé que la
inmunidad, por no tratarse de una agente diplomatica, se limita al ejercicio de
sus funciones consulares, y que puede comparecer ante el Fiscal conforme lo
prescribe el Art. 63 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
de 1964. Paralelamente, se solicitaron las certificaciones correspondientes al

MINREL.

c) Caso ref. 3649-2:

Consultados sobre la inmunidad del hijo de un funcionario extranjero acredi-
tado como parte de un organismo internacional con sede en Chile, se remitié
el correspondiente oficio al MINREL, quienes indicaron que en la materia
regia un Convenio Bilateral suscrito entre Chile y el organismo internacional,
el que otorga inmunidad a los funcionarios acreditados, inicamente respecto
de las acciones realizadas en el marco de su funcién publica, prerrogativa que
no involucra a su grupo familiar.

d) Caso ref. 3696-3:

Consultados sobre la inmunidad alegada por el agregado militar de una
misién diplomdtica, imputado en una causa por lesiones, se remitié el corres-
pondiente oficio al MINREL, quienes indicaron, que si bien se encontraba
acreditado como miembro de misién hasta una fecha anterior a la del hecho
que se le imputa, lo estaba en calidad de personal administrativo y técnico de la
mision, y por tanto, la inmunidad se entiende limitada al ejercicio de sus fun-
ciones diplomaticas, agregando que si los hechos se produjeron con posterio-
ridad a la expiracién de su rango, la inmunidad siempre se entiende limitada
a actos realizados en ejercicio de sus funciones como miembro de la misién.
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MALTRATO INFANTIL Y LOS DELITOS SEXUALES

Catalina Duque Gonzdlez'

I. Aspectos generales

El maltrato a nifios, nifias y adolescentes constituye una realidad que obedece
a la interaccién de diversos factores, tanto sociales, psicolégicos, culturales
como biolégicos?, que requiere la participacién de instancias tales como jus-
ticia, educacién, salud y desarrollo social, para asi abordar integralmente esta
temdtica tan compleja.

El maltrato transgrede los derechos fundamentales de la infancia y adolescen-
cia, y es dentro de este contexto que la respuesta de la institucionalidad a este
tipo de hechos debe ser su interrupcién, y el establecimiento de condiciones
que brinden proteccién a nifios, nifias y adolescentes, dando asi inicio a la
recuperacién de los efectos adversos de la violencia en las victimas.

Il. Concepto de maltrato infantil

La Convencién sobre los Derechos del Nifio define el maltrato infantil como
“toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual™.

Por su parte, el Informe Mundial sobre La Violencia Contra los Nifios y
Nifias* nos senala que por su falta de autonomia, derivada de su corta edad y
los altos niveles de dependencia emocional, econémica y social respecto de los
adultos o de las instituciones, se les confiere un alto grado de vulnerabilidad
a los ninos y adolescentes, lo que les dificulta poner freno a la situacién que
padecen, a pedir ayuda o denunciar los hechos.

1 Abogada de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar,

Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 BRONFENBRENNER, Urie. La Ecologia del Desarrollo Humano: Experimentos en
Entornos Naturales y Disefiados. Barcelona, Espaiia, Editorial Paidés, 1987.

3 ARTICULO 19, PARRAFO 1. Convencién de Los Derechos del Nitio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, disponible en
http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm.

4 PINHEIRO, Paulo Sergio. Informe Mundial sobre La Violencia Contra los Nifios y
Nifas, Estudio del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la Violencia

contra los Nifios [en linea]. Nueva York: Naciones Unidas, 2006. Disponible en:
http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/5036.pdf [fecha de consulta 17 de abril 2013].
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El Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud de la OMS?® distingue cua-

tro tipos de maltrato infantil: fisico; sexual; psicoldgico, y la negligencia®.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), sefiala que
“Los menores victimas de maltrato y abandono son aquel segmento de la
poblacién conformado por nifios, nifias y j6venes hasta los 18 afios que sufren
ocasional o habitualmente actos de violencia fisica, sexual o emocional, sea
en el grupo familiar o en las instituciones sociales. El maltrato puede ser eje-
cutado por omisién, supresién o trasgresién de los derechos individuales y
colectivos e incluye el abandono completo o parcial™.

Otro aporte en la materia es el 4° Estudio de Maltrato Infantil del afio 2012
de la UNICEF Chile, que sefiala entre sus conclusiones®:

“El maltrato es una grave vulneracion de derechos, que afecta transversalmente

/7108, 1ifi jales, b di U1
a ninios, nirias y adolescentes de todos los sectores sociales, ya que el 71% dice vivir
violencia en sus hogares”.

“El abuso sexual es un delito. Es una experiencia traumdtica que causa un grave
datio en la salud mental de los nifios y nirias que lo han sufrido. Un 8,7% reconoce
haber vivido situaciones de abuso sexuales’.

I1l. Normativa nacional

La normativa nacional sobre proteccién a menores frente al maltrato infantil
encuentra su sustrato bdsicamente en la Constitucién Politica de la Repu-
blica (articulo 19 N°1), la Convencién sobre los Derechos del Nifio; la Ley
de Menores N°16.618; 1a Ley N°20.066 de Violencia Intrafamiliar; el Cédigo
Civil (en especial, articulos 222, 234, 242); el Cédigo Penal; el Codigo Proce-
sal Penal y la Ley N°19.968 de Tribunales de Familia.

5 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Informe Mundial sobre la violencia
y la salud [en linea]. Washington D.C.: 2002. Disponible en: http://www.who.int/vio-

lence_injury_prevention/violence/world_report/en/summary_es.pdf [fecha de consulta
17 de abril 2013].

6  La negligencia entendida como la desatencién y abandono, por parte de un progenitor u
otro miembro de la familia —cuando estin en condiciones de ofrecérselo— con respecto al
desarrollo y bienestar del nifio, nifia, adolescente, en uno o més de los aspectos siguientes:
salud, educacién, desarrollo emocional, nutricién, vivienda y condiciones de vida seguras
y protegidas.

7 NACIONES UNIDAS CEPAL-UNICEF. Boletin de la infancia y adolescencia sobre
el avance de los objetivos de desarrollo del Milenio N°9, El maltrato Infantil: Una
Dolorosa Realidad Puertas Adentro [en linea]. 2009. Disponible en:
http://www.unicef.cl/unicef/public/archivos_documento/297/Boletin-Desafios9-
CEPAL-UNICEF.pdf. [fecha de consulta 17 de abril 2013].

8 LARRAIN, Soledad y BASCUNAN, Carolina. 4° Estudio de Maltrato Infantil.
UNICEF Chile, 2012, p. 19.
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Acorde a lo sefialado en tales normas, nuestra legislacién e institucionalidad
deben garantizar que efectivamente los nifios, nifias y adolescentes gocen del
derecho a la salud, a la integridad fisica y psiquica, a la vida y, en definitiva, a
la dignidad y a ser considerados sujetos de derechos frente a los adultos.

Resulta interesante y novedosa en esta materia la Ley N"20.536° que modi-
ficé la Ley General de Educacién e instauré la obligacién legal para todos los
establecimientos educacionales del pais, de disefiar estrategias de prevencién
y protocolos de actuacién para abordar situaciones de maltrato escolar ya sea
entre los alumnos, como de maltrato de adultos de la comunidad escolar a
alumnos(as). El nuevo articulo 16 D, destaca la especial gravedad de la con-
ducta del adulto, quien gozando de autoridad al interior de la comunidad
educativa, ejerce violencia fisica y/o psicolégica contra un estudiante, por cual-
quier medio™.

Ahora bien, el maltrato infantil, circunscrito a nivel penal, puede llegar a con-
figurar entre otros: delitos de lesiones, delitos contra la vida, abandono, vio-
lencia intrafamiliar (maltrato infantil, fisico y psicolégico) y/o delitos sexuales.
En estos ilicitos, ademds de realizarse las tareas investigativas por el érgano
persecutor, se activan por parte de los operadores las acciones tendientes a
interrumpir la agresién y protegerlos. El Fiscal, sin perjuicio de las medidas
auténomas que puede adoptar™, podra solicitar ante el Tribunal de Garantia
medidas judiciales de proteccién especificas para nifios y adolescentes victimas
de delitos de violencia intrafamiliar, y en los casos que corresponda se pueden
solicitar medidas cautelares respecto del imputado como la prisién preventiva
y la prohibicién de acercamiento a la victima. Igualmente, de manera paralela
al curso de una investigacién penal, el Juzgado de Familia puede decretar
medidas de proteccién.

Finalmente, en relacién a la obligacién de denunciar, conforme al articulo 175
del Cédigo Procesal Penal, en caso de maltrato infantil se advierte especial-
mente esta obligacién en las personas mencionadas en las letras d) y e) del
articulo transcrito, por su contacto mds frecuente con nifios y adolescentes, a
saber:

9  Publicada en el Diario Oficial del 17 de septiembre del 2011.

10 VARGAS, Manuela. Ley de violencia escolar: una oportunidad para prevenir el maltrato
en la escuela [en linea]. Disponible en:
http://www.buenastareas.com/ensayos/Ley-De-Violencia-Escolar/4890540.html [fecha
de consulta 18 de abril del 2013].

11 Las Medidas de Proteccién Auténomas del Ministerio Publico son decretadas por
los fiscales, utilizando el apoyo de las policias, y la Unidad Regional de Atencién a
Victimas y Testigos (URAVIT), algunas de ellas son: Ordenar patrullajes especiales
en el domicilio de la victima; Contacto telefénico prioritario; Darle a la victima un
teléfono directo a la comisaria articulo 1 de LOC 19.640, articulos 6 y 78 del CPP.
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‘d) Los Jefes de establecimientos hospitalarios o de clinicas particulares y, en gene-
ral, los profesionales en medicina, odontologia, quimica, farmacia y de otras ramas
relacionadas con la conservacion o el restablecimiento de la salud, y los que ejercieren
prestaciones auxiliares de ellas, que notaren en una persona o en un caddver seriales
de envenenamiento o de otro delito, y

e) Los directores, inspectores y profesores de establecimientos educacionales de todo
nivel, los delitos que afectaren a los alumnos o que hubieren tenido lugar en el
establecimiento’.

Dicha obligacién debe ser cumplida dentro de las 24 horas siguientes a las
que se tuvo conocimiento de los hechos, sancionandose su incumplimiento en
el articulo 177 del Cédigo Procesal Penal en relacién con el articulo 494 del
Cédigo Penal, con la pena de multa.

IV. Maltrato y delitos sexuales

Los delitos sexuales contra menores de edad constituyen una de las vulnera-
ciones mis graves de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, pues ademads
de producir consecuencias en el normal desarrollo de su sexualidad trae efec-
tos sociales, psicoldgicos y biolégicos.

Actualmente estos ilicitos se han hecho mds visibles en nuestra sociedad y
ello ha impulsado modificaciones legales que buscan una mayor proteccién.
No obstante lo anterior y teniendo presente que este tipo de delitos abarcan
un amplio espectro de conductas, se evidencia la necesidad de seguir avan-
zando en materia legal a fin de abordar de manera integral el fenémeno, y
otorgar una respuesta adecuada de los érganos del Estado que tienen a su
cargo la prevencién, proteccion, persecucion y reparacién de las victimas, tales
como SENAME; Ministerio de Salud; Ministerio Publico; 6rganos auxiliares
a la persecucién (Servicio Médico Legal, Centro de Atencién de Victimas de
Atentados Sexuales; Laboratorio de Carabineros de Chile) y ONGs especia-
lizadas; UNICEF y otras.

La regulacién de los delitos sexuales se establece bdsicamente en los Titulos
VII y VIII del Libro Segundo del Cédigo Penal, donde se encuentran delitos
tales como la violacién, el abuso sexual y el estupro. Conjuntamente a lo sefia-
lado, dentro del maltrato infantil hay que referirse a un fenémeno llamado
Explotacién Sexual Comercial de Nifias, Nifios y Adolescentes “ESCNNA”,
dicho fenémeno esti constituido principalmente por diversas formas de vio-
lacién de los derechos de la infancia como son la prostitucién infantil, la utili-
zacién de nifios en pornografia, la trata de nifios con fines sexuales.

Ahondando en el concepto de la Explotacién Sexual Comercial de Nifios,
Nifas y Adolescentes (ESCNNA) podemos sefialar que desde la perspectiva

del Derecho Internacional, se la ha definido de la siguiente manera: “La explo-
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tacion sexual comercial de los nifios es una violacion fundamental de los derechos
del nirio. Esta comprende el abuso sexual por adultos y la remuneracion en metdlico
0 en especie al nifio o nifia y a una tercera persona o varias. El nifio es tratado
como un objeto sexual y una mercancia. La explotacion sexual comercial de los nirios
constituye una forma de coercion y violencia contra los nirios, que puede implicar el
trabajo forzoso y formas contempordneas de esclavitud ™.

Por otra parte, entre los delitos que registraron las mayores alzas de denuncias
el afio 2012 respecto del afio 2011 se encuentran los abusos sexuales contra
menores de 14 afios, de acuerdo a lo sefialado por el Fiscal Nacional en su
tltima cuenta publica: “(...) fue un ilicito que evidencié un fuerte incremento,
de 31,5%, es decir de 4.970 denuncias pasamos a 6.537”3. A lo anterior se
debe sumar que muchos de estos hechos son cometidos por conocidos o fami-
liares y considerando las caracteristicas de este tipo de victimas no cabe duda
de la necesidad de la intervencién de profesionales con especializacién en el
drea infanto - juvenil.

En la linea de lo sefialado, el Ministerio Pablico en su plan estratégico esta-
blece una orientacién especial para la investigaciéon de este tipo de delitos.
Por ello los investigan Fiscales especializados en delitos sexuales con caracter
preferente y conjuntamente la Divisién de Victimas y Testigos de la Fiscalia
Nacional gener6 un modelo de atencién para este tipo de victimas, el cual se
utiliza en todas las Fiscalias Regionales del pais, y que permite adoptar rdpi-
damente medidas de proteccién.

Iniciativas Legislativas

En materia de maltrato infantil, resulta de especial interés la convocatoria
realizada por el Congreso Nacional, particularmente la Comisién de Familia
de la Cdmara de Diputados, que a fines del afio 2012 cité a los principales
actores en la materia, entre ellos al Ministerio Publico, con el objeto de recibir
antecedentes respecto de las reformas a la legislacién vigente necesarias para:

1. Una mejor proteccién de las nifas, nifios y adolescentes victimas de
toda forma de maltrato, incluidos aquellos de connotacién sexual.

2. Analizar los mecanismos que puedan hacer mds efectiva la prevencién,
respuesta y erradicacién de situaciones de esta naturaleza, en el con-

12 Asamblea de Naciones Unidas, Declaracién y Agenda para la Accién de Estocolmo [en
linea]. 1996. Disponible en:
http://white.oit.org.pe/ipec/documentos/decla_estocolmo.pdf [fecha de consulta: 22 de
abril de 2013].

13 Cuenta Publica Fiscal Nacional del Ministerio Publico Afio 2013 [en linea]. Santiago,
Chile, Ministerio Publico, 2013. Disponible en:
http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/quienes/cuentas_cp2013.jsp [fecha de consulta:
22 de abril de 2013].
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texto de los ultimos hechos conocidos por la opinién publica respecto
de la red de prostitucién infantil.™*

Como punto central en esta materia para el Ministerio Publico, estd la nece-
sidad de un tratamiento orgdnico e integral que considere las caracteristicas
de los nifios, nifias y adolescentes y que garantice el respeto de sus dere-
chos durante todo el proceso, junto con una normativa que haga mas fluida
la intervencién coordinada de los organismos pertinentes, pues si bien han
existido numerosas acciones para enfrentar este problema, persisten algunas

dificultades.

Un reflejo de lo anterior fue la propuesta del Ministerio Pablico ante el Con-
greso de refundir los actuales proyectos de ley que se tramitan ante el Congreso
Nacional sobre delitos sexuales de forma tal de hacer un andlisis orgdnico de
ellos y que finalmente den una respuesta adecuada y ajustada a derecho.

Dentro de los actuales proyectos en tramitacién ante el Congreso Nacional
encontramos modificaciones al Cédigo Penal, Cédigo Procesal Penal, Ley
18.216, Ley N"20.594, Decreto Ley N°409, Ley N°19.856 Sistema de Rein-
sercién Social de los Condenados Sobre la Base de la Observacién de Buena
Conducta, a saber:

Cadigo Penal

Boletin 6956-07 Declara imprescriptibles los delitos sexuales contra menores.

Boletin 7191-07 Aumenta la penalidad de los delitos sexuales contra menores
cometidos en un jardin infantil o sala cuna.

Boletin 7393-07 Modifica circunstancias delito de estupro.

Boletin 8134-07 Aumenta las penas de los articulos 361, 362, 363 del Cédigo

Penal y declara imprescriptibles los delitos sexuales contra menores (articulo

369 quiter).

Boletin 8256-07 Elimina la irreprochable conducta anterior respecto de los
delitos de homicidio, violacién, secuestro y abusos sexuales perpetrados contra
menores de edad.

Boletin 8491-07 Extiende las penas de inhabilitacion a quienes cometan deli-
tos sexuales contra menores, en los casos que indica.

Boletin 8697-07 Modifica Art. 367 del Cédigo Penal, relativo a la prostitu-

cién infantil.

14 Red de Prostitucion infantil, Operacion Heidi. En el mes de noviembre del 2012, se
desbaraté a la Red de Explotacién Sexual Infantil, resultando 16 personas detenidas.
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Boletin 8703-07 Modifica el articulo 1° de la Ley N“20.594, que crea inhabi-

lidades para condenados por delitos sexuales contra menores.

Boletin 8711-07 Tipifica nuevas conductas como el delito de pornografia
infantil.

Boletin 8712 -07 Aumenta penalidad del articulo 367 ter, sobre obtencién de
servicios sexuales.

Codigo Procesal Penal

Boletin 7538-07 Modifica Ley N°19.968 y Cédigo Procesal Penal respecto a
la declaracién video grabada de menores.

Boletin 7783-07 Modifica en materia de declaraciones de menores de edad
victimas o testigos de delitos sexuales.

Boletin 8445-07 Modifica Art. 140 incorporando examen psicolégico a
imputado por delitos de accién sexual contra menores.

Boletin 8657-07 Modifica Art. 111 ampliando la facultad para ejercer quere-

lla en delitos de caricter sexual en contra de menores de edad.

Lev 18.216
Boletin 8705-07 Modifica la Ley 18.216 que establece penas que indica como

sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad para que no procedan
estas medidas sustitutivas respecto de los delitos relacionados con la produccién
de material pornogrifico en que hubiesen sido utilizados menores de edad
y aquéllos relacionados con la promocién y facilitacién de la prostitucién de
menores.

Ley N°20.594
Boletin 8437-07 Modifica el articulo 2° de la Ley N°20.594, que crea inha-

bilidades para condenados por delitos sexuales contra menores y establece
registro de dichas inhabilidades, incorporando una sancién de multa en caso
de incumplimiento de la obligacién de efectuar la solicitud de informacién
de condenas en los casos que sefiala la referida Ley.

Decreto Ley N°409

Boletin 7178-07 Incorpora un nuevo inciso tercero al articulo 1 del Decreto
Ley N°409, estableciendo que los beneficios contemplados en este articulo
no se concederdn a quienes hayan sido condenados por alguno de los delitos
contemplados en los parrafos quinto, sexto, séptimo y octavo del titulo VII del
Libro Segundo del Cédigo Penal, contra menores de edad.
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Ley N°19.856 Sistema e REINSERCION SociaL DE Los CoNDENADOS SOBRE LA BASE DE LA
Osservacion b Buena Conbucta

Boletin 8702-07 Modifica la Ley N°19.856, que crea un sistema de reinser-
cién social de los condenados sobre la base de la observacién de buena con-
ducta, limitando su aplicacién, en caso de los condenados por delitos sexuales.

Del conjunto de proyectos se puede observar que ellos buscan mejorar tipos
penales relacionados con delitos sexuales contra menores, establecer sistemas
de seguimiento y control mds eficientes de los condenados e imputados por
estos delitos y restringir el acceso de acusados y condenados a determinadas
circunstancias modificatorias y beneficios.

V. Consideraciones finales

De lo expuesto se advierte que el fenémeno de maltrato infantil ya se encuen-
tra visibilizado, que se han realizado acciones a nivel de instituciones para su
abordaje, pero que se debe avanzar para lograr un actuar mancomunado.

Finalmente, sirven como guia de accién y motivacién el 4° Estudio de Mal-
trato Infantil publicado por la UNICEF" que sefala entre sus conclusiones:

‘3.- El maltrato le hace mal a nirios y nifias. La violencia produce efectos severos
y profundos en la vida de los nirios, nifias y adolescentes, que afecta seriamente su
desarrollo y crecimiento: deteriora relacion con los padres, afecta rendimiento escolar,
genera problemas de salud mental, produce problemas con sus comparieros de colegio,
entre otros”.

“4.- El abuso sexual es un delito. Es una experiencia traumdtica que causa un grave
datio en la salud mental de los nirios y nifias que lo han sufrido...”.

Vemos que la tarea de las instituciones es brindar una respuesta oportuna y
suficiente que permita reestablecer al nifio, nifia y adolescente en el goce de
sus derechos. Para ello se debe trabajar, como ya se ha mencionado, fuerte-
mente en el establecimiento de una legislacién que permita un abordaje con
un tratamiento especializado y de mayores recursos, tanto técnicos, humanos
y econémicos que den cuenta de una orginica clara y que constituya una
politica de Estado. En esta linea se encuentra Proyecto De Ley De Proteccién
De Derechos De Los Nifios, Nifias y Adolescentes N°8911-19, ingresado con
fecha 30 de abril del 2013 al Congreso Nacional via mensaje del Presidente de
la Republica, el cual quedé radicado en la Comisién de Familia de la Camara
de Diputados. El referido proyecto sefiala como objetivos en su mensaje esta-
blecer los lineamientos y criterios esenciales a ser considerados para prevenir
vulneraciones, promover y proteger los derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes, ser una “Ley marco”y busca un fortalecimiento de la intersectorialidad.

15 LARRAIN y BASCUNAN, ob. cit., p. 19.
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RESULTADOS DE LA ACTUALIZACION DE ESTUDIO SOBRE METAPERITAJES
REALIZADOS POR LA DEFENSA A INFORMES PSICOLOGICOS Y PSIQUIATRICOS
DE EVALUACION PERICIAL DE CREDIBILIDAD DE TESTIMONIO Y EVALUACION
PERICIAL DE DANO, PRESENTADOS POR EL MINISTERIO PUBLICO EN
AUDIENCIAS DE JUICIO ORAL LOS ANOS 2010-2011

Sofia Huerta Castro’

Introduccion

Los delitos sexuales constituyen uno de los delitos que mayor complejidad
presentan en su investigacién y acreditacién en nuestro sistema penal. Lo
anterior debido a que se trata de delitos en los que, en la inmensa mayoria de
los casos, no existen testigos directos que puedan aportar al esclarecimiento
de los hechos a través de sus testimonios, agregandose que es poco frecuente
que las agresiones sexuales dejen alguna evidencia fisica. De esta manera, la
deteccién y develacién de los delitos sexuales, la determinacién de la exis-
tencia del hecho y sus caracteristicas, y la determinacién de la identidad del
presunto responsable dependen, en gran medida, de lo que la victima es capaz
de contar sobre sus experiencias, capacidad que se vincula, por una parte, a sus
destrezas narrativas y, por otra, a las condiciones motivacionales asociadas para
una eventual develacién y la entrega de un testimonio.

Es asi como la valoracién del testimonio que pueda entregar la victima, asi
como la evaluacién del dano asociado al delito, cobra gran relevancia en el
proceso investigativo y judicial, tanto para la configuracién del tipo penal
como para la determinacién de la pena correspondiente. Al respecto las direc-
trices del Fiscal Nacional vertidas en el Oficio FN N°160/2009, del 30 de
marzo de 2009, sefialan que “el fiscal podrd ordenar la realizacién de eva-
luaciones periciales psicolégicas y/o psiquidtricas a la victima respecto de la
credibilidad de su relato, su condicién mental, el dafo psicolégico producido
por el efecto directo del delito o las consecuencias del mismo, u otros que se
estimen pertinentes”.

A este respecto, segun el tribunal lo consigna en una de las sentencias revisa-
das, “es logico concluir que la ciencia u arte profesada para determinar si un relato
es creible o no, parte de metodologias aceptadas por la ciencia médica, llegando a
conclusiones sustentadas en ellos y que otorgan al Tribunal elementos de juicio para
la valoracion del testimonio, entre ellos, la determinacion de diversas hipctesis, des-

1  Psicéloga de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar, Fis-
calia Nacional, Ministerio Publico.
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cartadas o no, para concluir por ejemplo, si un menor ha sido objeto de sugestion,
si existe algin elemento, ajeno al hecho, que lo haga declarar como lo hizo, si existe
ganancia secundaria o, finalmente, si es posible atribuir, aiin todas las imprecisiones,
el cardcter de creible 0 no a su testimonio, no obstante las omisiones y contradiccio-
nes” (Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 29 de noviembre

2010, abuso sexual en RUC N°060033976-7; RIT N°164-2010)>.

En este escenario, y desde hace varios afios, se ha incorporado por parte de la
defensa la presentacién de prueba pericial que se ha centrado en el andlisis y
critica de las pericias psicolégicas y psiquidtricas que presenta el ente persecu-
tor, especialmente en el caso de juicios orales por delitos sexuales, pronuncidn-
dose principalmente sobre la idoneidad técnica de pericias que son parte de la
investigacién fiscal. A este tipo de actuaciones se le ha denominado metape-
ritajes, dado su nivel I6gico de anilisis, es decir, una pericia sobre una pericia’.
De esta manera los metaperitajes se solicitan, en general, para pronunciarse
sobre la evaluacién pericial de credibilidad y dafio, y han tenido como objetivo,
de manera histérica, evidenciar una supuesta falta de rigurosidad cientifica en
las evaluaciones forenses e informes periciales de quienes han elaborado los
peritajes solicitados por el Ministerio Publico.

En este contexto, en el estudio del que provienen los antecedentes expuestos
en este articulo, se revisé y analizé la totalidad de las sentencias de juicio oral
por delitos sexuales de los anos 2010 y 20114, en que participaron metaperitos
de la defensa deponiendo respecto de peritajes presentados por el Ministerio
Publico, relevando el anilisis del contenido de dichas sentencias en lo que

respecta a la caracterizacién de los casos y la valoracién que realiza el tribunal
de ellas.

Procedimiento

Se realizé el levantamiento desde la Base de Datos de Sentencias de la Uni-
dad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar de la Fiscalia
Nacional de aquellos archivos que, de acuerdo al Buscador, contuvieran parte
o el nombre completo de los profesionales que usualmente desarrollan labores
como metaperitos contratados por la Defensa, para el andlisis de pericias psi-
colégicas y/o psiquidtricas.

Todos los fallos citados en este articulo estin firmes y ejecutoriados.

3 HUERTA CASTRO, Sofia y MAFFIOLETTI CELEDON, Francisco. “Acerca del
valor de los llamados metaperitajes sobre evaluaciones periciales psicolégicas a victimas”.
En: Revista Juridica del Ministerio Piblico, N°41, Santiago, Chile, Ministerio Publico,
2009, p. 115.

4 Contenidas en la Base de Datos de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Vio-
lencia Intrafamiliar de la Fiscalia Nacional.
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Luego de acopiar la totalidad de dichas sentencias se eliminaron todas aque-
llas que no cumplieran con el criterio de inclusion, es decir, que no correspon-
dieran a sentencias dictadas durante los afios 2010-2011, asi como aquellas
en que dichos peritos hubieran actuado como peritos de la defensa evaluando
directamente a las victimas en virtud del art. 320 CPP, asi como aquellas en
que se hiciera alguna referenciacién bibliografica respecto a alguno de estos
profesionales, por ejemplo a través de la referencia a alguna publicacién en la
que hubieran participado.

Enseguida se elaboré una planilla Excel en la cual se vaciaron los siguientes
datos minimos obtenidos de la revisién de las sentencias, incluyendo la identi-
ficacién del caso (nombre del archivo, RUC, RIT, Tribunal, iniciales victima):

a) Tipo de delito, b) Edad de las victimas, ¢) Vinculo con el imputado, d)
Pregunta psicolegal, ) Nombre del profesional que realizé el metaperitaje, f)
Institucién pericial; g) Solicitud de la defensa; h) Fiscalia Regional; i) Calidad
Defensor (publico, privado); j) Nombre perito; k) Profesion perito; 1) Valo-
racién Tribunal peritaje; m) Resultado: Condena/Absolucién; n) Valoracién
metaperitaje (Positiva, Negativa, No considera); o) Observaciones.

Resultados

Cabe sefialar que el total de las sentencias en que han participado metaperitos
de la defensa deponiendo respecto de peritajes presentados por el Ministerio

Publico, para el periodo 2010-2011, corresponde a 92.

Respecto a las instituciones en las cuales laboran los peritos cuyos informes
son analizados, se trata de un amplio espectro, desde profesionales de los
Centros de Diagnéstico Ambulatorio dependientes del Servicio Nacional de
Menores (DAM), Servicio Médico Legal, Centro de Asistencia a Victimas de
Atentados Sexuales de la Policia de Investigaciones, Departamento de Cri-
minalistica de Carabineros de Chile, peritos del registro de peritos licitados,
peritos privados. Asi también, en algunos casos, se analizan por los metaperi-
tos los informes elaborados por los profesionales tratantes cuando las victimas
han ingresado a algin programa reparatorio, perteneciente en general a la red
de asistencia victimoldgica publica, realizando un analisis de dichos informes
de acuerdo a pardmetros correspondientes al 4mbito forense.

La distribucién a nivel nacional de juicios orales en que han llegado a ser
presentados metaperitajes para los afios sefialados, indica una preponderancia
de dicha actuacién en las Fiscalias Regionales Metropolitanas Occidente y
Oriente, y en la Fiscalia Regional del Maule, segtn se ilustra en el siguiente

grafico:
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Revista Juridica del Ministerio Piblico N°54

GrArico 1
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IV Region de Coquimbo
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Respecto a la calidad del defensor se registra la siguiente informacién:

GRAFICO 2

11; 12%

E Publico
B Privado
O Sin informacién

31; 33% 51; 55%

En cuanto al nimero de victimas en los 92 casos en que los metaperitajes han
sido requeridos y han llegado a ser presentados en juicio oral, se puede sefialar
que se trata de 127 victimas, con 18 casos que registran mds de una victima.
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Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar

La distribucién por edades, si se considera la edad de inicio de las agresiones,
es la siguiente:

GRAFICO 3

4-5
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Como se observa en el grifico, hay una elevada proporcién de victimas entre
los seis y los doce afios (58%) para cuyas evaluaciones periciales se han reali-
zado metaperitajes, lo que resulta consistente con la fenomenologia de estos
delitos en los cuales la mayor proporcién de casos denunciados se encuen-
tra en este rango de edad’. No obstante se observa, igualmente, una elevada
proporcién para el grupo de preescolares (29%) pudiendo hipotetizarse que
por las caracteristicas evolutivas en esta etapa, que incidirian en una mayor
dificultad para obtener testimonio de las victimas por las restricciones propias
del desarrollo del lenguaje y a una dificultad mayor para conceptualizar las
vivencias abusivas como tales, el metaperitaje constituiria una herramienta
util de la defensa para desacreditar el valor del testimonio y la prueba pericial.
Mis adelante se realizard un andlisis en mayor profundidad sobre este punto.

5 ECHEBURUA, Enrique y GUERRICAECHEVARRIA, Cristina. Abuso Sexual en la
Infancia: Victimas y Agresores. Un enfoque clinico. Barcelona, Espafia, Ediciones Centro
Reina Sofia para el estudio de la violencia, 2005.

CENTRO DE ASISTENCIA A VICTIMAS DE ATENTADOS SEXUALES
METROPOLITANGO. Centro de Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales: 16 arios de
experiencia. Santiago, Chile, Publicacién SENAME-PICH, 2004.
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En cuanto al tipo de delito se present6 la siguiente distribucién:

GRAFICO 4
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Nuevamente se puede hipotetizar que al tratarse de delito de abuso sexual
el metaperitaje puede, eventualmente, adquirir mayor valor al no existir, en
general, medios de prueba distintos al testimonio de la victima y, por lo tanto,
su credibilidad y el procedimiento por el cual ésta se establece pueden ser
cuestionados con mayor propiedad.

En cuanto al vinculo con el agresor, destaca que en la inmensa mayoria de
los casos de la muestra se trata de un agresor conocido para la victima (96%),
existiendo vinculos de parentesco por consanguinidad y afiliacién en el 74%
de estos casos.

GRAFICO 5
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Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia Intrafamiliar

Que del total de los casos en que declara un metaperito en juicio oral, en un
96 por ciento de ellos exista un vinculo entre la victima y el imputado puede
explicarse por las caracteristicas de la dindmica abusiva que se da en este con-
texto, en el cual es mds posible aludir, por parte de los metaperitos, a moti-
vacion para denunciar en falso y ganancias secundarias y a la no exploracién
adecuada de éstas por los peritos que realizan los peritajes de credibilidad.
Se trata, ademads, de victimas inmersas en dindmicas abusivas muchas veces
de manera crénica, o por lo menos con una reiteracién de episodios dada la
vinculacién existente, lo que incide en la cualidad del testimonio y por ende
del proceso evaluativo.

En lo que respecta a los resultados judiciales, se dio la siguiente proporcién
entre condena y absolucién:

GRAFICO 6%

0,
38% E Condena

W Absolucién

En este punto cabe realizar un anilisis de la valoracién que realiza el tribunal
de la actuacién del metaperito, y si aquello se refleja en el resultado judicial
de la causa. Cabe sefialar que en 57 de las 92 causas analizadas se arrib6 a
condena (62%), y en 35 a una sentencia absolutoria (38%). Sin embargo, al
analizar la valoracién que realiza el tribunal del metaperitaje en la sentencia,
se puede observar que su valoracién es abiertamente negativa en un 50% de
los casos, informando el tribunal que no tomé en consideracién la declaracién
de los metaperitos en un 19% de los casos.

6  En aquellos casos de concurso de delitos en que se condene por alguno de ellos se cuan-
tificard como condena aun cuando en otro se resuelva la absolucién.

7  En causas con multiples victimas se cuantificard como condena aun en el caso que se
absuelva por alguna de ellas.
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GRAFICO 7
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Resulta importante sefialar que en el grupo de preescolares se registra un 36%
de condenas y un 64% de absoluciones, mientras en los nifios entre 6 y 12
afios las condenas representan un 64% del total y las absoluciones un 36%.
En el grupo de mayores de 13 afios, las condenas representan un 67% y las
absoluciones un 33%.

Tasra1
Rangos Edades N°Condena Porcentaje N°Absolucion Porcentaje Total
1-5 9 36 % 16 64 % 25
6-12 38 64 % 21 36 % 59
12+ 10 67 % 5 33% 15
Total 57 42 99

De esta manera, el Gnico grupo etireo en que el porcentaje de absolucién es
mayor al porcentaje de condena lo constituye el grupo de preescolares. Esto
se puede explicar por las dificultades probatorias propias de aquellos delitos
que afectan a este tramo etdreo, principalmente por las caracteristicas de la
etapa evolutiva en que se encuentran, que reine condiciones especiales de
vulnerabilidad que se encuentran vinculadas, principalmente, a limitaciones
en la capacidad para comunicar verbalmente sus vivencias, y la posibilidad de
conceptualizacién de éstas. En este sentido, si bien en esta etapa se encuentra
en desarrollo la capacidad de simbolizar en el nifio —a través de la evolucién
progresiva en su capacidad para conceptualizar, la posibilidad de poner sus
recuerdos en palabras y el desarrollo del juego como reflejo de su experiencia®~
su lenguaje es atn rudimentario e inmaduro para la comunicacién verbal de
sus vivencias, siendo limitada su capacidad de entregar detalles e incorporar

8 HEWITT, Sandra. dssessing Allegations of Sexual Abuse in Preschool Children: Under-
standing Small Voices. USA, Sage Publications, 1999.
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narraciones en un contexto. Lo anterior desafia la evaluacién pericial, parti-
cularmente en lo que dice relacién con la evaluacién de credibilidad y dafio, y
constituye un terreno fértil para la invalidacién de lo que los nifios son capaces
y estdn dispuestos a contar, asi como de la efectividad de la evaluacién forense
en este grupo etdreo.

Valoracion de los metaperitajes por el tribunal

En primer lugar cabe sefialar que el tribunal distingue entre la credibilidad a
la que se refiere un perito en su exposicién, y aquella que es propia de la labor
del juez de la causa, en cuanto adjudicador de cualidades a los testimonios que
recibe, en busca de la construccién de la verdad procesal. Tal consideracion
ha llevado a que en algunos tribunales se recoja la declaracién de los peritos
en cuanto testigo de oidas, o para contextualizar o determinar la consistencia
en el tiempo del testimonio, limitando con esto su labor como perito forense,
explicitando la no consideracién de las conclusiones del profesional que
depone sobre credibilidad y dafio (“.../a referencia del perito sobre los dichos de la
menot, concordantes con la demds prueba rendida, sirvieron para formar conviccion
en el tribunal sobre la efectividad de los asertos emitidos por la nifia M.J., del modo
en que se describid en el considerando decimocuarto de este fallo, con independencia
de las conclusiones efectuadas por el perito cuestionado, pues la credibilidad de los
testigos que deponen en un juicio oral, es de exclusiva competencia de los sentencia-
dores ante los cuales se prestan las declaraciones”; Segunda Sala del Tribunal de

Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, 7 de septiembre 2010, abuso sexual
en RUC N°0900632199-K; RIT 232-2010).

El Tribunal debe resolver con el mérito de toda la prueba rendida en la audiencia,
por ello es fundamental el tema de la inmediacion, siendo una mds de ella los resul-
tados de la evaluacion pericial, que no dejan de ser opiniones de profesionales sobre
ciertos temas. En definitiva es el Tribunal el que tiene que decidir en un sistema de
libre valoracion de la prueba sin que deba estar necesariamente vinculado ni a las
conclusiones del perito de la fiscalia como tampoco a las conclusiones de la perito de
la defensa. Los informes de veracidad vienen a constituir uno de los elementos de
Juicio que el Tribunal debe ponderar para establecer la existencia de los hechos, sin
embargo dicho informe no reemplaza la constatacion directa que deben hacer los
Juzgadores, para apreciar la veracidad del relato de cada uno de los testigos, labor
que constituye la esencia del andlisis critico de las probanzas expuestas en el juicio.
No se puede olvidar que si bien las pericias responden a metodologias cientificas,
ellas solo se constituyen en un elemento mds a tener en consideracion por el Tribu-
nal, al momento de formar su conviccion con respecto a la ocurrencia del hecho y la
participacion punible, no siendo por ende vinculante en términos de privarlo de su
legitimo rol de valorar la prueba y resolver, sino solo orientador de la labor jurisdic-
cional. El Tribunal, tal como ha quedado plasmado en los considerandos anteriores,
busca el descubrimiento de una verdad historica sobre la base de una pluralidad de
antecedentes cuya mayor o menor coberencia permitirin formar su conviccion (Sexto
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Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 13 de junio de 2010, abuso sexual
y violacion de menor de 14 arios, en RUC N°0801014393-5; RIT 221-2010).

En esta linea resulta necesario destacar el lugar que ocupa para el tribunal el
testimonio que presta la victima en la audiencia de juicio oral. En un impor-
tante porcentaje de los casos el Tribunal espera que la victima entregue un tes-
timonio coherente, consistente, sélido, circunstanciado, que permanezca en el
tiempo de manera casi inamovible salvo en detalles superfluos, que incorpore
la descripcién de tiempo, lugar y la referencia a demds antecedentes anexos
que posibilitaron la comisién de los hechos, y que ademads resulte consistente
en relacion a lo que declaran los testigos. Cuando el testimonio retne tales
caracteristicas pareciera neutralizarse cualquier intento de la defensa por inva-
lidar dicho testimonio o por restar valor a la pericia psicoldgica, la que viene a
respaldar este anilisis de coherencia mediante la declaracién del perito cuando
éste ha concluido que el testimonio es creible y vélido, y se constata el dafio
provocado a raiz de los hechos sufridos. En este caso la existencia de un buen
testimonio viene a ser reforzado por la evaluacién de credibilidad, y el meta-
peritaje no resulta suficiente para desvirtuar las conclusiones del peritaje y
poner en duda el testimonio de los menores de edad. Habiéndose estimado
por el tribunal como creible un relato acerca del hecho y la participacién de
un imputado en base a toda la prueba aportada y no unicamente en base a
lo expuesto por el perito del ente persecutor, una metapericia no es suficiente
para desvirtuar el convencimiento del Tribunal. El peritaje no es el unico ele-
mento en que descansa la decisién condenatoria, sino que éste constituye uno
de los elementos que contribuyen a reforzar los dichos del menor.

“Finalmente, es necesario consignar que los llamados “contraperitajes’, que consisten
en una evaluacion de la calidad técnica y/o rectitud cientifica de una pericia incorpo-
rada al proceso (la denominacion de meta peritajes se aplica a los andlisis de aspectos
de interés procesal basado en el conjunto de antecedentes incorporados en la inves-
tigacion, tales como declaraciones, documentos médicos, informes de exdmenes, etc.,
segiin el Centro chileno—alemdn de las Ciencias Forenses) no se encuentran excluidos
de nuestro procedimiento penal, donde existe libertad de prueba ‘para la adecuada
solucion del caso sometido a enjuiciamiento”, debiendo ajustarse a principios regula-
torios segun lo establecen los articulos 295 a 297 de nuestro Codigo Procesal Penal.
Sin embargo, su valor probatorio radicard exclusivamente de la importancia que el
Tribunal le asigne, basado en los principios de la logica, las mdximas de la experien-
cia, el mérito cientifico (objetividad, imparcialidad, racionalidad) y Su congruencia
en el contexto de la prueba, como en este caso se ha efectuado en los considerandos
precedentes” (Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 8 de septiem-
bre de 2010, abuso sexual, en RUC N°0800601737-2; RIT 130- 2010).

Cuando, por el contrario, el testimonio que se ha rendido en la evaluacién
pericial y/o el tribunal ha sido breve, vago, o con pocos detalles, se encuentran
argumentos para desacreditar el relato entregado en ambas instancias (“En

168



efecto, los dichos de la menor de iniciales C. F. C. M., iinica prueba directa sobre
los hechos propiamente abusivos que configurarian los tipos penales hechos valer
en la Acusacion, contienen incoberencias internas que los privan de la capacidad
de provocar conviccion en estos Sentenciadores”, Tercer Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Santiago, 8 de septiembre de 2010, abuso sexual, en RUC
N°0800601737-2; RIT 130- 2010), reforzando en su exposicién en el fallo
las argumentaciones planteadas por el metaperito. De esta manera se valora
el metaperitaje cuando los dichos no aparecen como creibles para el tribunal.

Lo anterior plantea un punto de inflexién en que la relevancia en la valoracién
que hace el tribunal del caso segtn la calidad de un testimonio por parte de
las victimas permite formular la siguiente pregunta: ;Qué ocurre en aquellos
casos en que las victimas, por las caracteristicas propias a la etapa evolutiva en
que se encuentran, por ejemplo en el caso de los preescolares, o cuando debido
al vinculo con el agresor, el involucramiento en dindmicas abusivas crénicas
o las consecuencias de la victimizacién, entregan un testimonio en juicio
oral que aparece como limitado, coartado, constrefiido o, incluso, retractado,
imposibilitando el cumplimiento de los pardmetros de complejidad acordes al
estindar impuesto por el Tribunal?.

¢Qué ocurre cuando estas incoberencias corresponden mds bien a la omisién o
adicién de informacion (“... fue modificando sus dichos en el curso de la investiga-
cion, y a la perito le narrd situaciones que no habia mencionado en otras instancias,
y no le menciond circunstancias que a este Tribunal le sefiald”; Segunda Sala Tri-
bunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicé, 22 de agosto de 2011, violacién
en RUC N°0801190471-9; RIT 54-2011)?; sc6mo se logra determinar que
dichas incoberencias responden a una falsa denuncia y no a las caracteristicas
propias de la fenomenologia de los delitos sexuales —conocimiento cientifi-
camente aflanzado—, incluyendo, por ejemplo, el concepto de la develacién
progresiva o de la retractacién?; ;qué ocurre cuando de tan crénicos los abusos
y tan temprano en la infancia se hace pricticamente imposible para las victi-
mas ubicar temporalmente los episodios de manera que se pueda establecer
su correspondencia temporal con la acusacion (“... incuestionablemente el relato
en mencion debe estar imbuido de firmeza, consistencia, claridad, sustentabilidad en
el tiempo y estar exento de incertidumbres, vaguedades y contradicciones tanto en st
mismo como con el resto de los elementos probatorios”, Primera Sala del Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién, 10 de enero de 2011, abuso sexual
y violacién en RUC N°0900461153-2, RIT 595-2010 )>.

En contra, se ha sefialado:

Pensar que los dichos de un testigo que no declara en juicio, pero que si lo hace
durante la investigacion, no pueden ser valorados cuando se introducen de otra
manera, es limitar esta libertad de prueba, que dejaria por este hecho, de ser tal,
implicaria desconocer fenomenos como la retractacion, como el justo temor de verse
expuesto con sus dichos a un dario mayor para si o en este caso para el acusado, impli-
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caria negar la existencia de eventos inesperados que hacen imposible que un testigo se
presente, privando al Tribunal el poder determinar la verdad. Probablemente si un
testigo que sirviera a los intereses de la defensa, que estableciera una coartada para
su defendido, se negare a declarar en juicio, pese a que lo ha hecho durante la inves-
tigacion, el discurso y argumentos de la defensa no serian sostenidos ( Segunda Sala
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicd, 20 de julio de 2010, abuso sexual en
RUC N°0500009902-4, RIT 40- 2010).

Argumentos del Tribunal para desestimar el valor de los metaperitajes

En cuanto a los argumentos resefiados por el Tribunal en las distintas sen-
tencias para desestimar el valor de los metaperitajes y realizar una valoracién
negativa de ellos, o no considerarlos para la formulacién del veredicto, a con-
tinuacién se presentan aquellos que son esgrimidos con mayor habitualidad:

1) Al no tener el metaperito un contacto directo con la fuente, se carece de la
informacién bésica y necesaria para emitir un juicio fundado:

- Respecto a la declaracion de la perito Greter Macurdn por la cual desacredita
el peritaje sicoldgico del Ministerio Piiblico, sus observaciones, enfocadas al
aspecto procedimental de su faccion, se baso en la sola lectura y estudio del
respaldo documental de aquel, por lo que nunca tuvo un contacto directo e
inmediato con la paciente, cuestion que en el campo del estudio del comporta-
miento resulta imprescindible (Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal

de Santiago, 12 de abril de 2010, violacién de menor de 14 afios en
RUC N°0900089109-3, RIT 80-2010).

- La pericia psicologica debe efectuar una conclusion acerca del relato de la
menor y no exige la transcripcion integra del mismo, mds si se explica sufi-
cientemente de que partes o extractos de la misma se puede concluir lo que
afirma el perito, lo que se cumplic en la especie, sin que ademds el perito deba
precaver que serd cuestionado por otra profesional que ni siquiera se entre-
vista personalmente con la menor que ha sido objeto de él, siendo su contacto
solo con un documento que da cuenta de una pericia efectuada por otro pro-
fesional, pero en caso alguno tiene la inmediatez que se observa en el trabajo
del primer profesional que le permite observar gestos, emociones, relatos y
actitudes de la periciada (Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Valparaiso, 27 de agosto de 2011, abuso sexual de menor de 14
afios en RUC N°1000392026-2, RIT 276-2011).

- Ademds, las afirmaciones sobre las caracteristicas de personalidad de la menor
y elementos de interés psicoldgico, no pueden ser ponderados ni contrastados
con el resto de los antecedentes, debido a que la perito de la Defensa no tuvo
acceso a la menor y sus dichos solo se basan en los datos y referencias a los que
logrd tener acceso y que fija como parciales, presentados a través de un copia
de audio y referencias escritas, igualmente sesgadas e incompletas, lo que la
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priva de credibilidad (Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San-
tiago, 8 de septiembre de 2010, abuso sexual en RUC N°0800601737-
2, RIT 130-2010).

- Lo primero que debemos sefialar es que el respaldo a sus alegaciones mediante
la presentacion de su prueba, no tuvo efecto alguno, careciendo de todo valor
para argumentar su postura, como lo hemos indicado al apreciar la prueba
rendida en juicio en el considerando respectivo. Su prueba pericial presen-
tada, carece de valor para fundar su teoria, debido a que no trabaja con todos
los elementos existentes para hacer una evaluacion seria y circunscrita al caso
concreto, sino que estd destinada como tinico objetivo a desacreditar el método
empleado por el perito del Ministerio Piiblico que si trabajé con la totalidad
de los datos investigativos y por supuesto con la menor (Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Talagante, 21 de agosto de 2010, abuso sexual rei-
terado en RUC N°0700455672-0, RIT 51-2010).

2) En ocasiones, traspasando los limites que impone la disciplina, los meta-
peritos no sélo dan cuenta del anilisis del informe de otro profesional que
si ha tenido contacto directo con la persona evaluada, sino que emiten una
conclusién o pronunciamiento respecto del diagndstico, estado mental o

credibilidad de ésta.

- En tal sentido y si bien Greter Macurdn describio lo que a su entender se
trataba de deficiencias y errores de procedimiento pericial, su andlisis no solo
se centrd en el informe escrito sino que se extendid a situaciones relaciona-
das con la develacion o con la falta de detalles de que adolecia el relato de
la menor, que excedian el marco de su contra pericia, en cuanto ponian en
duda la efectividad de los hechos narrados por la niria o la oportunidad en
que develd los abusos (Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Vina del Mar, 7 de septiembre de 2010, abuso sexual en RUC
N°0900632199-K, RIT 232-2010).

3) Lo que cobra pleno valor de peritaje es lo manifestado de forma oral por el
perito en la audiencia de juicio oral, pudiendo dicha declaracién ser some-
tida al procedimiento de examen y contraexamen propias del sistema acu-
satorio, y no los documentos que son objeto de anilisis en las metapericias:

- (...) pero aunque ello no es de relevancia para este Tribunal, si lo es la cir-
cunstancia que habiéndose estimado por éste creible un relato acerca del hecho
y participacion de un imputado en base a toda la prueba aportada y no tini-
camente en base a lo expuesto por el perito del ente persecutor, una metape-
ricia no es suficiente para desvirtuar el convencimiento del Tribunal. En
definitiva, al haber tenido la pericia de Greter Macurdn, un objetivo de una
prueba solo enunciada y aiin no rendida conforme a la ley; y que sus repro-
ches fueron explicados uno a uno por el perito Caiete, debe negdrsele valor

(Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso,
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27 de agosto de 2011, abuso sexual de menor de 14 afios en RUC
N°1000392026-2, RIT 276-2011).

- (...) que la seriora Macurdin fue categorica en referir que su pericia correspon-
did a un andlisis metodoldgico cuyo objeto es el peritaje escrito, documento que
no se presentd en la audiencia como prueba documental, por ende, el tribunal
carece de los antecedentes para valorar el andlisis por ella realizado (Primer
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, diez de junio de dos

mil once, abuso sexual en RUC N°1000403209-3, RIT 48-2011).

- La desestimacion de esa pericia se funda en que la deposicion de la experta
dice relacion con el informe elaborado por dofia Verdnica Romo Ferndndez,
psicologa, antecedente que no fue incorporado como prueba, ya que este tipo de
antecedentes se conoce por este Tribunal a través de la respectiva declaracion
de la perito, conforme lo disponen los articulos 314 y 319 del Codigo Proce-
sal Penal, esto es, se hace cuestion por la Defensa respecto de una prueba no
incorporada al Juicio (Tercer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San-

tiago, 8 de septiembre de 2010, abuso sexual en RUC N°0800601737-
2, RIT 130-2010).

- (...) esto es, el informe escrito no es la prueba pericial, ésta es la que se rinde
en el juicio; es evidente que no puede ser sustancialmente diferente a la anun-
ciada, sin embargo, ella puede ser ampliamente explicada, como ocurrid en la
especie. Pretender que el perito concurra al juicio sélo a recitar un informe
escrito, hace que su comparecencia personal al juicio sea absolutamente inne-
cesaria. De este modo, la metapericia efectuada por Greter Macurdn Nodarse,
tuvo un objeto incompleto, un informe escrito sin las debidas explicaciones
que se dieron en el juicio, baste ello para desestimarlo (Segunda Sala del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, 27 de agosto de 2011,
abuso sexual de menor de 14 afios en RUC N°1000392026-2, RIT
276-2011).

- (...) sin embargo cabe recordar que en este sistema procesal nuevo, la convic-
cion que adquieren los sentenciadores, se hace sobre la base de lo declarado en
audiencia; en la cual los que deponen explican su pericia y las conclusiones del
mismo, la forma en que se llevd a efecto y la metodologia empleada, es decir,
estos informes se validan, solo en la medida que sean expuestos en forma
oral y piblica; pericias respecto de las cuales la citada profesional no emitio
opinion, y pericias que a juicio de este Tribunal al ser explicadas y expuestas
en juicio resultaron vdlidas, idoneas y coberentes con el resto de la prueba

(Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Curicé, 20 de julio de 2010,
abuso sexual en RUC N°0800009902-4, RIT 40- 2010).

4) El metaperitaje constituye una revisién puramente académica de un
informe que si corresponde en propiedad a una pericia:

- El perito presentado —Sra. Macurdn— para contrarrestar el valor de la
prueba pericial del Ministerio Piiblico, emite una opinion desde una perspec-
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tiva tedrica, carente de los elementos reales y concretos reunidos en la inves-
tigacion para emitir un pronunciamiento del caso. Que naturalmente no
efectiia, como lo reconoce, sino se limita a desacreditar el método empleado por
el sicologo Musioz desde la vision de la literatura y prictica (...) (Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Talagante, 21 de agosto de 2010, abuso
sexual reiterado en RUC N°0700455672-0, RIT 51-2010).

- Por su parte, la psiciloga Greter Macurdn Nodarse, presentada por parte de
la Defensa, con un andlisis de pardmetro de validez de un informe pericial
psicoldgico, realizado a la menor de nombre F de 10 atios a la fecha de la
evaluacion, Informe firmado por la psiciloga Arce y otro a la menor de ini-
ciales C, firmado por la psicologa Strobl, no convence al tribunal como para
desistir de estos iltimos, foda vez que se trata de un andlisis efectuado por
una profesional en que emite su opinion y apreciacion sin que ésta vaya apa-
rejada de otros antecedentes o fundamentos que den credibilidad a lo por ella
expuesto, en oposicion a los informes de peritajes presentados por el Minis-
terio Piiblico que en todo momento se encuentran avalados por el resto de la
prueba que ha sido presentada en este juicio, la que se condice una con otra,
sin encontrar discrepancias entre si (Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, 5 de abril de 2011, violacién y abuso sexual en RUC
N°1000138663-3, RIT 819 -2010).

5) El metaperitaje como medio de prueba, al pretender valorar la calidad de
un peritaje realizado por un profesional, realiza una actividad propia del
tribunal, esto es, valorar el rigor técnico y credibilidad de una pericia:

- En otras palabras, todas las aprehensiones o criticas de esta deponente, se
basan en insuficiencias o ausencias que la seriora Condemarin percibe en el
informe escrito que resume lo hecho por la perito Sra.Garcia, pero es lo cierto
que ese documento no es la pericia, sino sélo un respaldo o resumen de lo
realizado porque en rigor, el Codigo Procesal Penal es claro en cuanto a que
la pericia estd constituida sélo y tinicamente por la declaracién en juicio
—salvo las tinicas tres excepciones que se contienen en el articulo 315 del
estatuto ya referido— de la perito y entonces, toda critica realizada sin cono-
cer la integridad de la pericia es por definicion parcial e incompleta, (...),
siendo naturalmente el juicio oral el lugar donde las peritos bajo las reglas
del contra examen deben dar acabada cuenta de sus hallazgos, metodologia y
conclusiones, lo que la perito Garcia hizo muy satisfactoriamente en este caso.
En este sentido, las llamadas metapericias podrdn ilustrar al tribunal acerca
del procedimiento que debe seguirse para que un determinado peritaje tenga
valor cientifico en una determinada disciplina, pero la constatacion de si se
dio 0 no cumplimiento a estas exigencias metodolgicas y técnicas compete
hacerla solo al tribunal, tinico drgano que tiene acceso a la fotalidad de la
pericia y puede ponderar su calidad y atingencia.
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6)

7)

Dado lo anterior, los peritos de la defensa no lograron desvirtuar ni desacre-
ditar la prueba de cargo, resultando fiitiles sus intentos al respecto. En otras
palabras, la prueba pericial de descargo no permitieron alterar la convic-
cion condenatoria del tribunal, desde que ambas metapericias se fundan en
objeciones al antecedente escrito que tienen como informe, en circunstancias
que la pericia propiamente tal y en términos rigurosos es la que se rinde en
Juicio, que es mucho mds extenso, ilustrativo y rico en informacion que el
antecedente ya referido, dandose respuesta satisfactoria en la prueba pericial
de estrados a casi todas las observaciones y dudas metodoldgicas o reparos
que ambas profesionales de la defensa formularon (Quinto Tribunal de Jui-
cio Oral en lo Penal de Santiago, 13 de junio de 2011, violacion en RUC
N°0900426275-9, RIT 18 -2011).

Se realiza una evaluacién respecto de la metodologia aplicada por el perito
y no respecto de la credibilidad de la victima, a quien no se entrevista, por
lo tanto el andlisis efectuado por el metaperito presentado por la defensa
en nada resta credibilidad al relato de el/la ofendido/a.

Cabe senalar, finalmente, que la valoracién que se realiza del metaperitaje
se vincula, en reiteradas ocasiones, con la valoracién que se realiza del peri-
taje y el perito y la acreditacién que se hace de éste en cuanto a su expe-
riencia y formacion, su rigurosidad y el cumplimiento de los pardmetros
establecidos para la evaluacién forense:

Abhora bien, la ponderacion de esta prueba (la metapericia), tiene que ver con
el valor probatorio que el tribunal le otorga o le resta a la pericia del Minis-
terio Piblico, segiin llegue a la conviccion de la falta de idoneidad del método
empleado para determinar la credibilidad o falsedad del relato del menor y lo
acertado de sus conclusiones. Ast las cosas, si se tiene en cuenta que el objetivo de
la prueba pericial es ilustrar al tribunal sobre los conocimientos de una ciencia
0 arte que profesa un profesional o experto para la resolucion de un asunto pre-
ciso y determinado —en la especie la forma como se hizo el peritaje— estos juz-
gadores no logran obtener una conviccion cierta que el conocimiento del perito
de la defensa tenga una calidad profesional superior a los conocimientos de la
perito del Ministerio Piblico, de modo de preferir el método y las conclusiones
que ¢l profesa por sobre el método y las conclusiones de la pericia del ente acusa-
dor. De este modo, teniendo claro dicha circunstancia, al pronunciarnos sobre el
valor de esta meta pericia, necesariamente deberemos determinar qué conclusion
resulta mds idonea, para otorgar o restar credibilidad al relato del menor. En este
sentido, estos sentenciadores creen que la pericial del Ministerio Piblico otorga
mayor garantia de credibilidad que la incorporada por la defensa. En efecto, lo
que cuestiona la defensa es la metodologia empleada por la perito de cargo, pero
en su prueba pericial no se observa —ademds de su cuestionamiento teorico— una
vinculacion directa con el menor para generar en estos juzgadores —luego de usar
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la metodologia pericial que propugna como idénea— una conviccion distinta o
generar al menos una duda razonable sobre la credibilidad del relato de la vic-
tima. Es en este contexto, que estos sentenciadores estiman que no se ha acredi-
tado —en el juicio— una suficiencia factica del método que patrocina la perito de
la defensa, de modo de hacer —mds alld de una critica tedrica— una demostracion
real de su mejor método pericial, de modo de preferir ésta por sobre la otra. Por
el contrario, la pericial del Ministerio Piiblico tuvo una vinculacion directa con
el nirio, logrando explicar razonablemente los motivos que hace creible el relato
del menor y es totalmente congruente con el resto de la prueba aportada en el
guicio” (Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de San Bernardo, 5 de octubre
de 2011, violacién de menor de 14 afios en RUC N°0900605437-1, RIT
37-2011).

En cuanto a los argumentos resefiados por el tribunal en las distintas senten-
cias para valorar positivamente los metaperitajes, cabe sefialar que éstos resul-
tan bastante menos genéricos que los argumentos para la valoracién negativa
del metaperitaje, y se vinculan de manera mds directa a las caracteristicas par-
ticulares de cada causa, especialmente a la actuacién del perito y la calidad de
su declaracién.

Comentario final

Ha quedado claro en el curso de esta revisién que el pronunciamiento res-
pecto al rigor técnico y credibilidad de una pericia corresponde al tribunal en
su funcién de valoracién de la prueba.

En este contexto, la reforma procesal penal ha significado para los profesio-
nales de la psicologia que se desempefian en el dmbito forense la necesidad
de aplicar, con cada vez mayor rigurosidad, metodologias vilidas y reconoci-
das, con sustento tedrico y técnico, que impliquen la fundamentacién de sus
apreciaciones profesionales, y que les permitan sortear con éxito el proceso
de interrogatorio y contrainterrogatorio’, asi como contrapesar la influencia
de la metapericia, valorada disciplinariamente como un ejercicio, al menos,
cuestionable®.

9 HUERTA y MAFFIOLETTI, ob. cit., p. 124

10 La Asociacién Chilena de Psicologia Juridica y Forense, adopta “una posicién, en general,
contraria a la prdctica del metaperitaje, toda vez que supone un pronunciamiento profesio-
nal 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 valoracion del
trabajo pericial de otro colega sin tener acceso a la persona periciada ni al procedimiento de
peritaje (Documento de fecha 20 de enero 2009 dirigido por Rodrigo Pantoja Vera,
Director de la Asociacién Chilena de Psicologia Juridica y Forense a Félix Inostroza
Diaz, Director de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violentos de la Fiscalia
Nacional).
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Lo anterior se sustenta en la necesidad de no trasladar al tribunal una dis-
cusién propia al dmbito teérico y académico respecto a las consideraciones
técnicas y metodolégicas correspondientes a las evaluaciones periciales, asi
como en el imperativo de no trasladar a la victima el peso de falencias meto-
dolégicas en la evaluacién pericial, que llevan a restarle valor cientifico a la
misma y, consecuentemente, toda credibilidad al relato de las victimas, cuando
en rigor, en estos casos, cabria de mejor manera restar credibilidad a la actua-
cién del perito.

“Lo tinico que nos queda claro con este metaperitaje es la compleja relacion existente
entre la ciencia y el proceso judicial y, en especial, la dificil discriminacion acerca de
cudles conclusiones periciales pueden considerarse cientificas respecto de aquellas otras
que no llegan a ese nivel. Es cada vez mds frecuente encontrar que circunstancias
relevantes para las decisiones judiciales intentan ser averiguadas y luego valoradas
con instrumentos cientzﬁcos ¥ otros que no lo son tanto. Evidentemente, frente aun
conocimiento cientifico afianzado —normalmente originado a través de las llamadas
ciencias duras—, que aporta por ende una conclusion de mdxima certeza respecto de
las hipdtesis en conflicto, nada cabe decir en contrario a los jueces; sin embargo, si lo
concluido no proviene de una fuente de ese rango, si no mds bien de metodologias
opinables y discutidas, surge la posibilidad de que el juzgador aporte su experien-
cia profesional y defina lo que se tendrd por cierto, mds alld de las opiniones de los
peritos” (Tribunal Oral en lo Penal de Tulca, 11 de mayo de 2010, abuso sexual en
RUC N0800172027-K, RIT 148-09).
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FILICIDIO EN CHILE. INCIDENCIA ESTADIiSTICA Y ANALISIS DE LAS
DENUNCIAS SOBRE MUERTES DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A MANOS
DE SUS PADRES ENTRE LOS ANOS 2010 A 2012

Roberto Rodriguez Manriquez’

En el siguiente estudio se describe y analiza la incidencia estadistica del filicidio en
Chile, se compara la frecuencia de los casos ocurridos desde el asio 2010 a 2012 obser-
vando diversas variables descriptivas asociadas a los hechos y se exploran de manera
cualitativa las circunstancias de los crimenes que culminaron con la muerte de
nirios/as por sus padres. Se incorpora al andlisis aspectos relacionales y contextuales
asociados al filicidio de acuerdo a las categorias de Resnick® y a factores psicosociales
que permiten distinguir las caracteristicas que asume el neonaticidio y filicidio en
nuestro pais.

Palabras Claves: filicidio, neonaticidio, muerte de nirios/as por sus padres.

Introduccion

El asesinato de nifios a manos de sus padres se ha producido histéricamente,
en distintas partes del mundo y en diferentes culturas®. En Chile no existen
estudios que midan la magnitud del fenémeno, que ha sido estudiado a través
de estudios de prevalencia sobre maltrato infantil’, existiendo escasa infor-
macién acerca de su incidencia. La presente investigacion busca identificar la
dimensién del filicidio en Chile y categorizar los diferentes contextos intrafa-
miliares en los cuales se producen las muertes de nifios, nifias y adolescentes.

Se espera que el estudio permita mejorar la identificacién de los nifios/as y
adolescentes que estin en mayor riesgo de ser victima de filicidio y, para ello,

1 Trabajador Social de la Unidad Especializada en Delitos Sexuales y Violencia

Intrafamiliar, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 RESNICK, Phillip. “Child Murder by Parents: A Psychiatric Review of Filicide”.
En: American Journal of Psychiatry, vol. 126, N°3, EE.UU. Asociacién Americana de
Psiquiatria, 1969, pp. 325-334.

3 GONZALEZ TRIJUEQUE, David y MUNOZ RIVAS, Marina. “Filicidio y
Neonaticidio. Una Revisién”. En: Rewista Psicopatologia Clinica Legal y Forense, Madrid,
Espaiia, U. de Complutense, Vol. 3, N°2, 2003, pp. 92-93.

4 UNICEF. Indicadores de Maltrato Infantil [en linea], Santiago, Chile. Disponible

en: http://www.unicef.cl/unicef/index.php/Maltrato-Infantil [fecha de consulta 04 de
marzo de 2013].
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ésta es una investigacién que se aproxima al fenémeno a partir de las denun-

cias que han ingresado a la Fiscalia de Chile los afios 2010, 2011 y 2012.

Metodoldégicamente se han levantado y analizado los hechos delictuales de las
causas de infanticidio, parricidio, muertes y hallazgos de cadéver (entre otros
tipos penales) que comprometen la vida de nifios/as y adolescentes en el con-
texto intrafamiliar. Al respecto, es importante advertir que existiria un nimero
desconocido de nifios fallecidos cuya muerte podria no haber sido denunciada
o descubierta. También es importante indicar que existen casos de nifios mal-
tratados gravemente por sus padres y que se constituyen en sobrevivientes de
filicidio. La Ley de Violencia Intrafamiliar sanciona estos hechos, pero la vul-
neracién grave a la integridad fisica y psicolégica de los nifios muchas veces se
mantiene en silencio, configurando impunidad o una importante “cifra negra”
del fenémeno en estudio.

Se espera que la informacién que se presenta pueda ser de utilidad para los
distintos operadores del sistema de persecucién penal y también para quienes
conforman las redes de proteccién a la infancia, organismos de educacién y
salud entre otras instancias, ya que éstos se convierten en los terceros que
tienen el deber y la capacidad para denunciar e interrumpir hechos constitu-
tivos de delito y graves vulneraciones de derechos que afectan nifos, nifias y
adolescentes.

En la primera parte de este estudio se abordaran brevemente antecedentes his-
téricos y culturales sobre el asesinato de nifios, sefialando también las formas
juridicas en que se ha definido el problema. En la segunda parte se hard una
resefia conceptual del término filicidio, definiendo y presentando las distin-
tas categorias del fenémeno elaboradas por Phillip Resnick. A continuacién,
se resumen los resultados del andlisis de la incidencia del filicidio en Chile
durante los afios 2010 a 2012 ocupando estadistica descriptiva. Por dltimo, se
presenta un anexo en el que se describen ejemplos de filicidios ocurridos en
Chile que forman parte de la muestra del estudio con la finalidad de hacer un
andlisis cualitativo y critico sobre las categorias de filicidio empleadas.

[. Antecedentes historicos

Estudios antropolégicos e histéricos reportan que en la poblacién indigena
americana se ejercian ritos filicidas femeninos. En Grecia, especificamente
en Esparta, el nifio recién nacido era arrojado del Monte Taigeto luego de
ser examinado por sus padres frente a la comunidad de ancianos, quienes
decidian si éste vivia o debia ser arrojado desde la altura al presentar anorma-
lidades fisicas, baja estatura o enfermedades, lo que representaba caracteristi-
cas no aptas para un ciudadano espartano nacido para la guerra. En Roma,
el “pater familias” podia decidir si un hijo debia ser cuidado o expuesto a la
muerte. Consta que asesinar al hijo recién nacido se convirtié en delito en la
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ley romana en el 374 D.C., no obstante, los autores de estos hechos raramente
eran juzgados®.

Hasta el siglo XIX, en la India, el sistema social de castas perpetuaba y legi-
timaba la muerte de nifias como una manera de mantener estatus social. A
excepcion de leyes cristianas y judias, la muerte de nifios pequefios a manos
de sus padres ha sido aceptada o, por lo menos, mantenida sin sancién. En
Occidente los hijos ilegitimos han estado expuestos al asesinato asociado a
sentimientos de verglienza y honor. Actualmente demdgrafos sefialan que es
muy probable que en China pueda mantenerse el filicidio selectivo®.

Desde una perspectiva juridica, los términos utilizados para describir los ase-
sinatos ocurridos dentro del seno familiar son numerosos. En la legislacién
comparada, el parricidio (del latin parricidium) es el término mds utilizado
para describir asesinatos intrafamiliares y se le define cominmente como dar
muerte a uno o ambos padres. Sin embargo, también puede ser definido como
matar a un hijo o a cualquier otro descendiente o ascendiente legitimo o ile-
gitimo, o al propio cényuge’. Como se aprecia, la definicién de parricidio es
amplia, abarca una serie parentescos y por lo tanto se focaliza en distintos
tipos de victimas segin tramo de edad y género. En tal sentido, la legislacién
penal chilena ha adoptado la definicién de otros dos tipos penales que ocurren
en contexto intrafamiliar: el infanticidio (Articulo 394 del Cédigo Penal) en el
cual el padre, la madre o los demids ascendientes legitimos o ilegitimos, dentro
de las cuarenta y ocho horas después del parto, matan al hijo o descendiente;
y el femicidio (Articulo 390 inciso 2° del Cédigo Penal) cuando el autor da
muerte a quien es o ha sido su cényuge o su conviviente, siendo castigado
como parricida.

En el presente estudio, se utiliza el término filicidio para abordar la muerte
de nifios y adolescentes asesinados por sus padres por ser un concepto que se
aparta de las definiciones penales y médico legales que varian segin cada pais
y que a la vez provocan problemas y discusiones de diverso orden. Por ejem-
plo, en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, fi/icidio estd definido
como “muerte dada por un padre o una madre a su propio hijo” e infanticidio
(del latin infanticidium) tiene como significado la “muerte dada violentamente

5 GRIMBERG, Carl. Historia Universal. El Alba de la Civilizacion. Madrid, Espafa,
Ediciones Daimon, 1967, pp. 12-84.

6 TOYNBEE, Arnold. Estudio de la Historia. Compendio, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Emece, 1959, pp. 23-47.

7 En la actualidad, varios paises han acufiado el término femicidio para definir el asesinato
del cényuge o conviviente de sexo femenino con el fin de visualizar el fenémeno de
violencia contra la mujer. En Chile, es un tipo penal auténomo de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 390 inciso 2° del Cédigo Penal.
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a un nifio de corta edad™. En el Cédigo Criminal francés, infanticidio estd
limitado al asesinato de un recién nacido, mientras que en el Cédigo inglés
se considera como tal, la muerte de un nifio/a desde el nacimiento hasta los
dos o tres afios de edad’. Al respecto, se aprecia un esfuerzo por parte de la
doctrina para derogar esta figura penal, tal como ocurre en el Cédigo Espafiol
de 1995 y el Cédigo Alemén donde no existe el tipo penal de infanticidio®.

Filicidio serfa el término genérico mds adecuado para describir el asesinato
de un hijo por parte de alguno de sus progenitores. Para Resnick, el concepto
filicidio estd referido a los casos en los que uno de los progenitores acaba con
la vida de su propio hijo si éste tiene mds de 24 horas de vida, ya que si es
menor de un dia el vocablo mds indicado seria el de neonaticidio™.

Il. Marco conceptual

Se utiliza el concepto de filicidio como el asesinato de nifios por parte de sus
padres y se distingue del término neonaticidio, ambos términos referidos por
Resnick en 1969, para diferenciar el asesinato de un bebé dentro de las prime-
ras 24 horas de vida. En 1969, tras una revisién de 131 casos acerca del asesi-
nato de nifos por parte de sus madres, el autor diferencié cinco motivaciones
principales que delimitan cinco categorias de filicidio: altruista, por hijo no
deseado, accidental, psicético agudo y filicidio vengativo'.

1. Filicidio altruista:

La madre o el padre terminan con la vida de su hijo plenamente convencidos
de “salvarlo” de alguna situacién insostenible tales como la extrema pobreza,
maltrato, enfermedad, abuso, rechazo. Se mata al hijo “por amor”, creyendo
que el interés superior del nifio se subordina a la muerte, por ser ésta “la
mejor salida para el hijo”. Como ejemplo, puede ocurrir que madres suicidas

8 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario, 222 edicién [en linea]. Disponible en:
www.rae.es [fecha de consulta 04 de marzo de 2013].

9 DE LA ESPRIELLA GUERRERO, Ricardo. “Filicidio: Una revisién”. En: Revista
Colombiana de Psiquiatria, N°35, N°1- 2006, p. 73.

10 POLITOFF, Sergio, RAMIREZ, Ma. Cecilia, MATUS, Jean Pierre, Lecciones de Derecho
Penal Chileno, Parte Especial, 22 ed., Santiago, Chile, , Editorial Juridica, pp. 81 y ss.

11 HATTERS FRIEDMAN, Susan & RESNICK, Phillip. Child murder by mothers:
patterns and prevention [en linea]. En: World Psychiatry. Edicién en Espaiiol. Vol 5,
N°3. Diciembre, 2007. Pp. 137-141. Disponible en: http://www.wpanet.org/uploads/
Publications/WPA _Journals/World_Psychiatry/Past_Issues/Spanish/wpa-12-2007-spa.
pdf [fecha de consulta 06 de noviembre de 2012].

12 RESNICK, Phillip. Child-Murder by Parents and Insanity [en linea]. Los Angeles,
EE.UU.: Asociacién Forense de Salud Mental de California, 2007. Disponible en:
http://www.fmhac.net/Assets/Documents/2007/Resnick%20Child%20Murder%202007.
pdf [fecha de consulta 4 de marzo de 2013].
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no deseen dejar a su hijo para que éstos se enfrenten a un mundo intolerable,
o un padre psicético puede creer que estd salvando a su hijo de un destino
peor que la muerte. EI hecho de que un porcentaje importante de los filicidios
cometidos se expliquen por “motivos altruistas” es el dato que lo diferencia
claramente de cualquier otro tipo de homicidio. En esta categoria se incluyen
los casos de trastornos depresivos mayores, depresiones psicéticas y psicosis
propiamente tal. Desde una perspectiva penal, es esencial saber diferenciar en
estos casos si se estd ante “motivaciones altruistas” sin presencia de psicosis o
ante trastornos de tipo delirante porque éstas serian causales de inimputabili-
dad, es decir, se comete el asesinato del hijo a causa de una alteracién psiquica
que deberd probarse durante la investigacién criminal. Dentro de esta catego-
ria de filicidio se distinguen dos subtipos bien diferenciados.

1.1. Filicidio altruista asociado al suicidio del agresor: los agresores alegan un
profundo sufrimiento personal que les hace querer suicidarse y consi-
deran ademads, que no son capaces de abandonar a sus hijos “solos en el
mundo”, por lo que suelen acabar con las vidas de ellos y luego suicidarse.

1.2. Filicidio que se comete para aliviar el sufrimiento de la victima: en estos
casos el progenitor decide acabar con la vida del hijo con el fin de aliviar
algtn tipo de sufrimiento real o imaginado en la victima.

2. Filicidio por ser hijo no deseado:

Los estudios de Resnick han encontrado una alta incidencia de casos en que
la madre mata a su hijo por considerarlo un estorbo, porque no desea al hijo
o no estd en condiciones de criarlo. En esta categoria son incluidos los asesi-
natos cometidos por padres por el mero hecho de que las victimas son hijos
no deseados, situacion ésta que corresponde mds habitualmente a muertes de
recién nacidos que nifios mayores. Resnick acufié el término neonaticidio para
describir el asesinato de un bebé dentro de las primeras 24 horas de vida®.
La ilegitimidad del hijo o el hecho de la ausencia de una figura paterna que
se ocupe de él son las principales causas de que algin ascendiente termine
con su vida. En los varones, el hecho de tener dudas sobre su paternidad o
el percibir al hijo como un obsticulo para progresar en su carrera profesional
son los motivos mds habituales de los filicidios paternos. Ademds de las rela-
ciones extramaritales, las dificultades econémicas son también significativas
en relacién a esta categoria. De hecho, se ha constatado que los factores de
tipo socioecondémico, si son muy adversos, incrementan el riesgo de que se
produzca un neonaticidio*.

13 RESNICK, Phillip et al. “Asesinato de nifios por sus padres”. En: World Psychiatry, Ed.
Espaiiol, 2007, Octubre, p. 137.

14 LAMBIE, Ian. “Mothers who kill: The crime of infanticide”. En: International Journal of
Law and Psychiatry, 24, 2001, pp. 71-80.
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3. Filicidio accidental®:

Son casos que ocurren como resultado de maltrato infantil por parte de los
padres, es decir, situaciones de abuso fisico o negligencia a través de practicas
cotidianas de control autoritario y abusivo hacia el hijo/a. Quedan defini-
dos como accidentales porque la intencién homicida no es evidente y debera
probarse durante la investigacién penal el cardcter crénico del maltrato o si
efectivamente no hubo dolo en el agresor. No estd claro para Resnick si suelen
ser los padres o madres los que cometen este tipo de filicidio. La casuistica
muestra que las muertes ocurren con mayor facilidad debido a arranques de
violencia, frecuentemente relacionados como una forma de aplicar disciplina
y educacién al hijo. En este grupo también se deben incluir las muertes acci-
dentales ocasionadas por el zarandeo o sindrome del nifio zarandeado ya que
cualquier movimiento brusco de la cabeza puede generar lesiones e incluso
la muerte del nifio. En estos casos se trata de padres con elevados niveles de
estrés y que frecuentemente han sido victimas de abusos y actos negligentes
durante su infancia'®. Para evaluar correctamente estos casos es importante
conocer el tipo de abuso o maltrato ejercido y son especialmente importantes
tres aspectos: i) los factores estresores que pueden originar un estado de crisis
en el agresor; ii) si el agresor tiene (o percibe) una carencia de apoyos signi-
ficativa de parte de sus redes; iii) el agresor percibe defectos en la victima y
ejerce crénicamente violencia abusiva hacia el nifio.

4. Filicidio psicotico-agudo:

La madre o el padre agreden y matan a su hijo en una situacién relativamente
inesperada, dominada por algin trastorno mental severo. En esta categoria
no estarfan incluidos todos los filicidios cometidos por psicéticos (muchos de
ellos pertenecen a la categoria donde se presenta una depresién mayor), pero
si aquellos en los que los padres matan a alguno de sus hijos bajo la influencia
de alucinaciones, ideas delirantes o estados epilépticos. Aparecen en esta cate-
goria trastornos mentales mayores donde predomina la ausencia de raciocinio.
Los impulsos afectivos se transforman en comportamientos violentos dirigi-
dos a una victima vulnerable como es el hijo. Es importante sefialar que en
esta categoria resulta primordial descartar aspectos como el abuso de alcohol
como causa directa del filicidio.

15 La traduccién literal del inglés (fazal maltreatment) para esta categoria seria “filicidio por
maltrato fatal” pero en la bibliografia en espafiol se denomina ‘flicidio accidental’.

16 RESNICK, ob. cit., p. 4.
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5. Filicidio por venganza:

La madre o el padre asesinan al hijo como una respuesta letal hacia su pareja.
Por causas de abandono, engafio o maltrato en cualquiera de sus formas. En
esta categoria se hallan casos en los que un progenitor mata a su hijo como
una forma deliberada de hacer sufrir al otro progenitor. A este tipo de filicidio
se le ha denominado “Complejo de Medea”, descrito en la mitologia clésica,
donde la madre (Medea) presenta deseos de muerte hacia su propio hijo como
una forma de venganza contra el padre. Las edades de las victimas suelen ser
mis altas que las de otras categorias. En este tipo de filicidio se encuentran los
agresores con trastornos severos de la personalidad, relaciones de pareja cad-
ticas e importantes historias de autolesiones y violencia masculina abusiva'.

I1l. Incidencia estadistica del filicidio en Chile

Grafico 1. Casos de filicidios ocurridos desde el afio 2010 al afio 2012 (N 75)

En este grifico se muestra la incidencia de casos de filicidios ocurridos entre
los afios 2010 a 2012, lo que permite comparar y observar la evolucién del
fenémeno. Para efectuar este anilisis los delitos incorporados al estudio fue-
ron infanticidio, parricidio, homicidio, muerte y hallazgo de cadéver. La valo-
racién de si el hecho es consumado o frustrado se hizo en base a la calificacién
juridica del Fiscal. Se puede ademds distinguir en el grifico el nimero de
victimas directas fallecidas, que es mayor al nimero de casos, debido a que
se contabilizaron hechos donde el padre o a la madre asesinaban a dos o mds
hijos en un mismo acto. En resumen, en base a los registros de Fiscalia, han
fallecido 55 nifios, nifias y adolescentes a manos de sus padres.

N° DE CASOS DE FILICIDIOS OCURRIDOS ENTRE LOS ANOS 2010y 2012
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Como ya se sefiald, existiria una “cifra negra” de victimas fallecidas y sobre-
vivientes que configuran la brecha de impunidad frente a casos de maltrato

17 LAMBIE, ob. cit., p. 4.
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infantil grave. Para abordar mds eficazmente se hace necesario mejorar los
circuitos de intervencién juridica, tanto familiar como penal, que pretenden
proteger a los nifios y perseguir los hechos constitutivos de delito. A su vez,
es necesario hacer mis eficiente la coordinacién entre tribunales, Fiscalia y
los organismos de las redes sociales que diagnostican, denuncian y evaltan el
riesgo para abordar integralmente el maltrato infantil en su faceta mas grave.

Grafico 2. Victimas de filicidio consumado y frustrado por afio (N 92)

El siguiente grifico describe la evolucién del fenémeno por afio, lo que per-
mite plantear preguntas sobre cudles serian los factores asociados a la inciden-
cia de muertes de nifios, cuestién que se intentara responder mds adelante a la
luz del anilisis de los contextos de los hechos segun tipo de filicidio.

N° DE VICTIMAS DE FILICIDIO POR ANO
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Grafico 3. Nimero de casos de filicidio y neonaticidio consumados (N 45)

El neonaticidio, que se asimilard al concepto juridico aplicado en Chile, es
decir, casos de recién nacidos fallecidos a manos de sus progenitores en el
transcurso de sus primeras 48 horas de vida —delito de infanticidio, tipificado
en el articulo 394 del Cédigo Penal-, alcanza una cifra de 25 casos con 28
victimas fatales (se registré un triple infanticidio).

N° DE CASOS DE FILICIDIO Y NEONATICIDIO CONSUMADOS
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Filicidio Neonaticidio
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Grafico 4. Casos de filicidio y neonaticidio consumados por zona geografica
(N 45)

Llama la atencién que la cifra de neonaticidios ocurridos en la zona sur, supera
doblemente a los casos ocurridos en la zona central de Chile, que como se
sabe, presenta una mayor densidad urbana. Cabe preguntarse por los factores
sociales, culturales y econémicos que podrian estar influyendo en estas cifras
comparativas por zonas, constituyéndose en un drea de estudio inexplorada

en Chile.
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Gréafico 5. Hechos delictivos que configuran filicidio y neonaticidios
consumados (N 45)

Esta variable permite apreciar los distintos delitos que en la legislacién chi-
lena asumen los filicidios consumados.
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El riesgo de un nifio de ser asesinado por sus padres es mayor durante el pri-
mer afio de vida, la abultada cifra de infanticidio asi lo demuestra. Este dato
podria estar subestimado probablemente debido a exdmenes forenses inexac-
tos y a que algunos cuerpos nunca son descubiertos.

Otro factor que llama la atencién es la presencia del suicidio del padre o la
madre en las demds categorias de delito. Estos casos de suicidio podran anali-
zarse y comprenderse de forma mds precisa ocupando las distintas categorias
de filicidio presentadas, tal es el caso del filicidio altruista o por venganza.

Grafico 6. Tipos de filicidio de acuerdo a las categorias de Resnick (N 75)

Las categorias Neonaticidios y Filicidios como Venganza se instalan con las
mis altas frecuencias.
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altruista altruista (aliviar agudamente Accidental venganza
(depresion y/o dolor o psicético
suicidio) sufrimiento)

Respecto de los Neonaticidios se puede senalar que, salvo un caso, las madres
fueron las autoras y que su motivacién principal fue que el hijo no era deseado.
La segunda causa de muerte mds alta es el Filicidio como venganza donde estd
claramente identificada la motivacién de hacer dafio emocional al padre o
madre del nifio asesinado en contextos de violencia doméstica, separaciones
y divorcios conflictivos. Respecto del filicidio altruista es una sefial de alerta
para los equipos de salud mental, no subestimar los relatos de madres que
presentan depresién y que tienen pensamientos de hacer dafio a sus hijos.
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Grafico 7. Medio utilizado para cometer el filicidio (N 75)

Resulta dramdtico analizar y comentar los medios utilizados para perpetrar
los asesinatos de nifios, a simple vista la “asfixia” (22 casos) ya sea por estran-
gulamiento o cordel es el modus operandi mas utilizado, lo que se relaciona con
las muertes de nifios recién nacidos, al igual que para el “abandono” (12 casos),
tercera causa con mayor frecuencia y que ocasiona la muerte por hipotermia
o inanicién de neonatos.
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corto punzante

Asfixia-Estrangulamiento-
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25

En segundo lugar, la utilizacién de “armas blancas y elementos corto punzan-
tes” (13 casos) junto con “golpes y objetos contundentes” se configura en una
variable que estaria mds asociada a la muerte de nifios mayores en contextos
de filicidios altruistas y por venganza. Luego, los demds medios utilizados se
dispersan en distintos tipos de filicidios llamando la atencién el uso de “arma
de fuego” (6 casos) y firmacos (6 casos) como medios vinculados a filicidios
por venganza y filicidio altruista con suicidio o psicosis de parte de alguno de
los padres.

Grafico 8. Tramo de edad de las victimas de acuerdo a si es un hecho
consumado o frustrado (N 92)

Se observa una tendencia de riesgo mayor a ser victima de asesinato por parte
de los padres en nifios desde el nacimiento hasta los cinco afios.
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VICTIMAS POR TRAMO DE EDAD SEGUN ESTADO DE EJECUCION
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Tanto en casos consumados como frustrados la tendencia de riesgo disminuye
a medida que los nifios van aumentando en edad. La prevencién se focaliza
entonces en las instituciones preescolares y de salud familiar comunitaria que
pueden pesquisar situaciones de vulneracién que comprometan la vida de los
nifios. Por otra parte, el sistema de justicia familiar puede intervenir oportu-
namente si los diagnésticos son co-construidos desde una perspectiva multi-
disciplinaria que complemente la evaluacién médica pedidtrica, psiquidtrica y
psicosocial.

Gréfico 9. Parentesco o vinculo del filicida (N 75)

Esta variable muestra claramente a las madres como las autoras principales
de filicidio. Cabria preguntarse por las condicionantes individuales, emocio-
nales, econémicas y sociales que estarian relacionadas con la alta incidencia de
madres en la autoria de estos hechos. Un drea interesante de investigar seria la
relacién entre filicidio materno y violencia de género.
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Como se aprecia, la mayoria de los neonaticidios son cometidos por las madres,
en cambio los filicidios son cometidos indistintamente por padre o madre en
diferentes contextos que se analizan a la luz de la conceptualizacién de Res-
nick. Al analizar los casos nos encontramos con que las autoras de preferencia
han sido madres jévenes, solteras, con embarazos no deseados que no reciben
atencién prenatal y han escondido su embarazo por cuestiones econémicas y
normas sociales.

Gréfico 10. Padre o madre autor segtn tipo de filicidio (N 75)

Se observa predominancia de la madre como autora de filicidio en la mayoria
de las categorias de filicidio. No obstante, en el filicidio por venganza el padre
surge como el autor principal.
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25
22
20
10 m—
7
5 5
54 4 3
—I 2 1 1 2
0 - ‘ 1
1.1. Filicidio altruista  1.2. Filicidio altruista 2. Filicidio 3. Filicidio por hijo No 4. Filicidio Accidental 5. Filicidio como
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Es alarmante la alta frecuencia de filicidio por venganza. Esta categoria es
dificil de predecir, pero existen patrones de acoso y violencia por parte de la
pareja masculina que podrian ser un claro signo de advertencia para los ope-
radores de justicia. Al respecto, los instrumentos de evaluacién de riesgo en
violencia intrafamiliar se transforman en indicadores importantes para tomar
en cuenta por la policia, la fiscalia y los tribunales de familia, cuando deben
intervenir en la disputa conflictiva del cuidado personal de menores. Analiza-
dos los casos de filicidio por venganza surge la infidelidad conyugal y el con-
flicto de custodia de los nifios como los elementos gatilladores del asesinato
del hijo para causar dafio al otro progenitor.
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Grafico 11. Términos judiciales (N 75)
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Resulta interesante observar que los casos consumados y frustrados han
tenido una significativa judicializacién lo que es coherente con los criterios de
persecucién de estos hechos y con el alto impacto publico, exposicion medid-
tica y reproche social del filicidio. Sin embargo, se hace necesario estudiar
con mayor detencion los tipos de condenas alcanzadas asi como las medidas
cautelares y de proteccién respecto de los nifios sobrevivientes.

IV. Anexo

Descripcion de categorias de filicidio y hallazgos sobre el fendmeno

1. Filicidio altruista:

La madre o el padre terminan con la vida de su hijo plenamente convencidos

de “salvarlo” de alguna situacién insostenible tales como la extrema pobreza,

maltrato, desolacién, abuso, rechazo. Resnick explica que se mata al hijo “por

amor”, creyendo que el interés superior del nifio se subordina a la muerte, por
4 « . . ce 18

ser ésta “la mejor salida para el hijo™®.

1.1. Filicidio altruista asociado con el suicidio del agresor: los agresores alegan
un profundo sufrimiento personal que les hace querer suicidarse y consideran,
ademds, que no son capaces de abandonar a sus hijos solos en el mundo sin
ellos por lo que suelen acabar con sus vidas antes de suicidarse.

18 RESNICK, ob. cit., p. 3
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Ejemplo a partir de extracto de carta suicida:

‘quiero que me perdonen por todo lo que hice yo lo hice por amor y me llevo a mi
hijo para que no sufra en la calle y para que me pague todo el datio que me hizo
la Carola y que también sufra como yo sufri por ella y quiero que mis hijos me
perdonen por haberlos abandonados chaoooooo Eugenio y Bastidn chao los quiero
mucho a todos mis hijos y nietos’.

Acé se aprecia un texto relacionado con el suicidio altruista. Como todo
modelo tedrico, la clasificaciéon de Resnick simplifica la realidad y ésta supera
al concepto. Por lo anterior, no es posible distinguir, en algunos casos de fili-
cidio estudiados, la categoria de forma pura. En este caso, el suicida no sélo
mata a su hijo de cuatro anos de edad bajo el impulso altruista: “me /levo a mi
hijo para que no sufra en la calle’, sino que también mata al nifio para dafar a
su conviviente por la separacién y la disputa por el cuidado del pequeno: “...
y para que me pague fodo el datio que me hizo la Carola y que también sufra como

yo sufri por ella...”.

1.2. Filicidio que se comete para aliviar el sufrimiento de la victima: en estos
casos el progenitor decide acabar con la vida del hijo con el fin de aliviar algin
tipo de sufrimiento real o imaginado en la victima.

Ejemplo a partir de nota de prensa:

“... la mujer queds en prision preventiva al ser acusada de haber suministrado el
medicamento Tramadol a su hijo de cuatro arios, quien se encontraba internado.
El menor habia ingresado a la Unidad de Cuidados Intensivos del recinto asis-
tencial con un cuadro severo de distension abdominal y espasmos epilépticos, con-
vulsiones y compromiso de conciencia. De acuerdo al relato de la fiscalia, desde esa
fecha y hasta el 30 de marzo el nirio estuvo inconsciente, por lo que se le suministro
alimentacion endovenosa, ocasion que habria aprovechado la mujer para inyectar
el medicamento a su hijo. El farmaco que se usa como analgésico para dolores cro-
nicos, especialmente para pacientes con cdncer, no es apto para menores de edad”
(Diario El Mercurio, 09 de Agosto de 2012).

El diagnéstico temprano y certero de depresiones u otros trastornos puede
prevenir el filicidio por motivos altruistas o agudamente psicéticos por depre-
sién, mania o delirio. En el caso del ejemplo, el padre sefial6 a la fiscalia que
dos afios antes, un hermano de la victima, en esa época de seis meses de vida,
también habia llegado hasta el recinto hospitalario con los mismos sintomas.
Lamentablemente fallecié y con estos antecedentes la fiscalia solicité la exhu-
macién del cuerpo del nifio. Se encontré altas dosis de tramadol en los perita-
jes biolégicos. La madre fue formalizada por parricidio consumado quedando
en prisién preventiva.
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2. Filicidio por ser hijo no deseado:

Se ha encontrado alta incidencia de casos en que la madre mata a su hijo por
considerarlo un estorbo, porque no desea al hijo o no estd en condiciones de
criarlo. En esta categoria son incluidos los asesinatos cometidos por el mero
hecho de que las victimas son hijos no deseados, situacién ésta que corres-
ponde mis habitualmente a muertes de recién nacidos que nifios mayores, lo
que Resnick acufié con el término neonaticidio.

Extracto de acusacién del Fiscal®:

“...Primer hecho: Durante el primer semestre del ario 2008, la acusada, se encon-
trd en estado de gravidez y ocultd este estado a sus familiares, amigos y empleadores,
aduciendo que padecia una enfermedad al colon, un tumor, utilizando ropas anchas
y faja, hasta que finalmente se produjo el parto en las dependencias de su domicilio. ..
especificamente en el batio comiin de dicho inmueble, donde realizd el trabajo de parto,
hasta que finalmente se produjo el alumbramiento, acto seguido la acusada corts el
cordon umbilical y lanzd al recién nacido al interior del bario de la citada casa habi-
tacion, donde la criatura comenzd a llorar hasta que finalmente fallecio por la accion

desplegada por la acusada.
...8egundo Hecho: en el tiempo que media entre el mes de junio del asio 2008 y el

primer trimestre del ario 2010, nuevamente la acusada se encontrd en estado de gravi-
dez y ocultd dicho estado a sus familiares, amigos y personas conocidas, esgrimiendo las
mismas razones, esto es, que padecia de una enfermedad al colon, un tumor, utilizando
ropas anchas y fajas, con el fin de ocultar este estado, hasta que a finalmente se produjo
el parto, al interior de la pieza que ocupaba, donde en fecha indeterminada dentro
del periodo descrito, realizd el trabajo de parto, hasta que finalmente se produjo el
alumbramiento, acto seguido la acusada cortd el cordon umbilical, realizando diversas
acciones tendientes a terminar con la vida del recién nacido, lo que finalmente logra,
produciéndose el deceso del recién nacido.

... Tercer hecho: Dentro del periodo que va desde el segundo trimestre del asio 2010 y
el cuarto trimestre del mismo atio, la acusada se encontrd en estado de gravidez y oculto
este estado a sus familiares, amigos y empleadores, aduciendo que padecia una enferme-
dad al colon, un tumor, utilizando ropas anchas y faja, hasta que finalmente se produjo
el parto, a finales del ario 2010, al interior de la pieza que ocupaba, donde realizd el
trabajo de parto, hasta que finalmente se produjo el alumbramiento, acto seguido la
acusada cortd el cordon umbilical y lanzd al recién nacido sobre un lavatorio y como
éste comenzd a llorar lo tapd con una sabana y posteriormente con una frazada, hasta
que éste dejo de llorar, falleciendo por la accion desplegada por la acusada.

Los cuerpos de los tres (03) recién nacidos, fueron encontradas el dia 26 de Abril
de 2011, al interior de un tambor de metal que se encontraba en el inmueble de la
acusada’.

19 5° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago. RIT 52-2012 Rol Unico de Causa:
1100419245-3
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La escalofriante narracién de la acusacién fiscal resta comentarios acerca del
cardcter premeditado de los tres neonaticidios. No se encontré en la acusada
ningun rasgo psicético, depresion o alucinatorio. Los tres bebés eran hijos no
deseados. Es importante evaluar y descartar antecedentes de depresién post
parto u otra patologia que podria presentar la mujer imputada.

3. Filicidio accidental:

Son casos que ocurren como resultado de maltrato infantil por parte de los
padres, es decir, situaciones de abuso fisico o negligencia a través de practicas
cotidianas de control autoritario y abusivo hacia el hijo/a. Quedan defini-
dos como accidentales porque la intencién homicida no es evidente y deberd
probarse durante la investigacién penal el cardcter crénico del maltrato o si
efectivamente no hubo dolo en el agresor. No estd claro para Resnick si suelen
ser los padres o madres los que cometen este tipo de filicidio. La casuistica
muestra que las muertes ocurren con mayor facilidad debido a arranques de
violencia, frecuentemente relacionados como una forma de aplicar disciplina
y educacién al hijo.

Extracto de denuncia realizada por médico pediatra en Fiscalia en caso termi-
nado por sentencia condenatoria:

“...la denunciante (médico pediatra) da cuenta que el nifio de dos arios queds al
cuidado de su padre, quien lo traslado desde la ciudad de Copiapd hasta la ciu-
dad de Victoria, donde permanecio bajo su cuidado... durante el transcurso de este
tiempo el menor fue victima de agresiones miiltiples de parte de su padre, siendo
la diltima de ellas el dia 20 de mayo del ario 2010, oportunidad en que ambos se
encontraban solos en dicho domicilio, debido a la entidad de tal agresion el menor
resultd con pérdida de conciencia, por lo que éste lo traslado al hospital de Victo-
ria donde ingresd aproximadamente a las 16 horas, presentando un traumatismo
encéfalo craneano en evolucion y compromiso de conciencia, por lo que fue derivado
al hospital regional de Temuco donde ingresd por TEC en evolucion, compromiso
de conciencia, hemorragia cerebral, equimosis radiada de mds de un centimetro,
de distinta data, en tronco y extremidades superiores. En tal hospital el médico de
turno formulo denuncia por cuanto las lesiones que presentaba el menor no eran
compatibles con una caida, como habia informado el padre, sino mds bien con la
accion violenta por parte de terceros. El dia 24 de mayo el menor fallecic en el

hospital’.

El 4° Estudio de Maltrato Infantil de Unicef Chile revel6 altos indices de
violencia intrafamiliar que afecta a los nifios, sefialando que el 71% de los
nifios, nifias y adolescentes son victimas de violencia al interior de su hogar.
Un 25,9% de los nifios, nifias y adolescentes es victima de violencia fisica
grave, un 25,6% de violencia fisica leve y un 19,5% es victima de violencia
sicolégica. La investigacién consigné que un 20,7% y un 23% de los nifios y
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nifias que sufren violencia tienen una relacién mala o regular con su madre y
con su padre, respectivamente®.

4. Filicidio psicético-agudo:

La madre o el padre agreden y matan a su hijo en una situacién relativamente
inesperada, dominada por algin trastorno mental severo.

Ejemplo a partir de informe policial de un caso en el que se determiné en un
juicio oral que la imputada actué a causa de un trastorno mental transitorio.

“una vez que personal policial llegd al sitio del suceso encontrd a la madre desnuda
sobre una cama con un cuchillo carnicero ensangrentado en los pies de la cama, y
la imputada manifestd que habia intentado matar a su hijo, apusialindolo en la
cabeza e indico que su hijo de un ario y medio manipulaba la mente de las personas
y que no era hijo de ella, que era hijo del diablo y que por eso quiso matarlo”.

Es gravitante para investigacién penal el diagnéstico forense que permita
dilucidar si los progenitores que asesinan o intentan asesinar a sus hijos come-
tieron el filicidio padeciendo alguna psicosis, depresién e ideacién suicida y si
tenfan antecedentes de asistencia a programas de salud mental. Tanto a nivel
preventivo como para la persecucién penal, es primordial establecer si existen
diagnésticos de trastornos de personalidad u otras patologias asociados a fili-
cidio altruista o con psicosis aguda.

5. Filicidio por venganza:

La madre o el padre asesinan como una respuesta letal hacia su pareja, o quie-
nes la hayan abandonado, engafiado o maltratado en cualquiera de sus formas.
En esta categoria se hallan casos en los que un progenitor mata a su hijo como
forma deliberada de hacer sufrir al otro progenitor del menor.

Esempro 1:

Padre encuentra a hijo de 5 meses inconsciente y con pulso débil debido a
intoxicacién por medicamentos provocada por su madre quien deja nota que
se transcribe a continuacién:

‘cualquier cosa que le suceda a nuestra hija la responsabilidad serd tuya y de tu
nueva pareja’

20 UNICEF. Indicadores de Maltrato Infantil [en linea], Santiago, Chile. Disponible en:
http://www.unicef.cl/unicef/index.php/Maltrato-Infantil [fecha de consulta 4 de marzo
de 2013].
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Esempro 2:

Nota de Prensa que relata el asesinato de tres adolescentes a manos de su
padre, un destacado médico pediatra de la ciudad.

“El triple parricida habria realizado un ‘rito de sometimiento a sus hijos” y su
objetivo habria sido que su mujer sufriera el resto de su vida...en un crimen
trdagico y lleno de interrogantes, el imputado envic a su esposa al supermercado,
durante su ausencia asesind a sus tres hijos de 14, 16 y 17 arios con tres disparos en
la nuca, bebid un trago con su mujer cuando regresd de las compras ¥, ﬁnalmente,
se quitd la vida frente a ella.

En el dormitorio matrimonial quedaron hechas las maletas para el viaje que la
familia emprenderia el proximo sdbado. .. Todos los detalles de la noche macabra
que vivid la madre y esposa, se los contd al fiscal del caso y al sacerdote amigo de la
familia...”(Diario La Tercera, 30 de Agosto de 2012).

Estadisticamente, ha quedado demostrado en este estudio que los filicidios
por venganza en Chile son la segunda causa de muerte de los hijos cuando son
asesinados por sus padres o madres. Como se sefiald, el objetivo es provocar
un dafo irreparable al otro progenitor del nifio asesinado. Los contextos en
los cuales se producen son violencia de género, especialmente casos de “terro-
rismo patriarcal” en el caso de hombres filicidas. También se presenta en
contextos de separaciones y divorcios conflictivos.

En el filicidio por venganza el dolor y el dafio se proyectan hacia los hijos
buscando hacer dafo a la parte mas sensible que tiene todo padre o madre.
En relacién a la deteccién temprana, es complejo adelantar o predecir un fili-
cidio por venganza, pero hay ciertos patrones que se observan: presencia de
violencia psicoldgica, violencia fisica, violencia en escalada simétrica (cuando
existe equilibrio de poder entre hombre y mujer) o escalada complementaria
(con desequilibrio de poder y abuso predominantemente del hombre hacia la
mujer).

21 JOHNSON, Michael. “Patriarchal terrorismo and common couple violence: two forms
of violence against women in U.S families”. Journal of Marriage and the Family, Vol. 57,
N°2, pp. 283-294. Mayo, 1995. Disponible en: http://cooley.libarts.wsu.edu/schwartj/
pdf/johnsondv.pdf
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ACERCA DE LOS REQUISITOS DE APLICACION DEL PRINCIPI0 DE CONFIANZA
EN LA CRIMINALIDAD EMPRESARIAL
COMENTARIOS A PROPGSITO DEL FALLO DEL DENOMINADO “CASO ADN”

Andrés Salazar Cddiz’

I. Introduccion

La imputacién de delitos al interior de estructuras empresariales es una tarea
compleja en atencién a la divisién funcional del trabajo y a la consecuente
distribucién de dmbitos de responsabilidad en el contexto y desarrollo de la
actividad industrial. Uno de los criterios que la jurisprudencia comparada ha
utilizado para delimitar esferas de incumbencia al interior de organizaciones
productivas es el principio de confianza, el cual, nacido como criterio para
dirimir casos complejos en el dmbito del trifico rodado, ha sido extrapolado
luego al derecho penal econémico.

En las siguientes pédginas, se analizard el principio de confianza a partir de
su inédita aplicacién en el denominado caso ADN, el cual constituye el mds
importante caso de responsabilidad penal por el producto que haya sido diri-
mido por nuestros tribunales.

Il. Breves consideraciones respecto del surgimiento, fundamento y
configuracion del enunciado que formula el principio de confianza

Tal y como se adelanté, el principio de confianza surgié como criterio de
delimitacién de la responsabilidad penal en el dmbito del trifico viario en
Alemania, a mediados del siglo pasado. Mediante el empleo de aquel axioma,
“los tribunales alemanes pretendieron limitar el deber de cuidado de los conductores,
reconociéndoles la posibilidad de confiar en la conducta correcta de los demds parti-
cipes del trifico, siempre que las circunstancias del caso concreto no hicieran pensar

lo contrario™.

1  El presente articulo analiza con detenimiento algunos pasajes de la sentencia del Tribu-
nal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-8, RIT
N“38-2012. Dicho pronunciamiento fue ratificado por la sentencia de Corte Suprema,
27 de diciembre de 2012, ROL N°6831-12, encontrdndose ejecutoriado al momento de

la redaccién de este documento.

2 Abogado de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos,
Medioambientales y Crimen Organizado, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

3 MARAVER GOMEZ, Mario. El principio de confianza en el Derecho Penal. Un estudio
sobre la aplicacion del principio de autorresponsabilidad en la teoria de la imputacion objetiva.
Editorial Civitas, 2009, p. 35. Tal y como indica este autor, la utilizacién de este criterio
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No obstante, la configuracién actual del principio de confianza surge como
reaccién a la jurisprudencia existente en Alemania en los primeros afios del
siglo XX. En efecto, en aquella época, el automdévil atn era visto como un
aparato peligroso, cuyo empleo generaba un riesgo para los peatones, por lo
que el Reichsgericht establecid, a través sus pronunciamientos, una serie de
deberes para los conductores, entre los cuales se incluian no sélo la de respetar
las escasas reglas vigentes a la fecha en materia vial, sino ademis, la obligacién

e contar con la conducta incorrecta de peatones o choferes, utilizindose la
d tar 1 duct rrecta d t hoferes, utilizindose 1
nocién de “previsibilidad” para sancionar cualquier tipo de lesiones causadas
en este contexto®.

Sélo una vez que se establecieron frondosos cuerpos legales que regulaban la
conducta de los conductores de vehiculos motorizados y que el uso de este
medio de trasporte se masific, la jurisprudencia alemana comenzé a bus-
car un nuevo criterio que morigera la excesiva responsabilidad que pesaba
sobre los hombros de los automovilistas. Tal y como sefiala Roxin, este ajuste
jurisprudencial se debe quizis, de manera preponderante, a la gradual acep-
tacién de la prictica de manejar como una conducta habitual en el marco de
la interaccién social, hecho que determiné que ésta comenzare a ser enten-
dida, paulatinamente, como un riesgo general de la vida (esto es, traducido
en el lenguaje empleado por la doctrina de la imputacién objetiva, un riesgo
permitido).

Sin embargo, curiosamente, durante los primeros afios de utilizacién de la
conflanza como méxima jurisprudencial ésta se basé en (se confundié con) el
criterio de la previsibilidad (é1 mismo que se habia utilizado con anterioridad
para negarle a los conductores la posibilidad de fiarse en la correccién de los
comportamientos ajenos). Sin embargo, asi entendida (la confianza basada en
la previsibilidad) no era sino un criterio que demandaba ponderar caso a caso
las circunstancias facticas concretas para tomar una decisién a partir de consi-
deraciones de cardcter subjetivo. Como bien se puede apreciar, esta forma de
operar no implica de ningtin modo el reconocimiento de un principio norma-
tivo de cardcter general®.

Hoy en dia existen dos corrientes principales acerca de la fundamentacién del
principio de confianza y ellas no apelan a un criterio subjetivo para cimen-
tarla, sino a consideraciones de orden “objetivo”.

“trataba en iltima instancia, de limitar el excesivo alcance del criterio de previsibilidad, per-
mitiendo a los conductores no tener que contar constantemente con las previsibles actuaciones
incorrectas de los terceros”.

4 Maraver, ob. cit., pp 36-41. En el mismo sentido Roxin, Claus. Derecho Penal, Parte
General. Tomo 1. Editorial Civitas, 2003, p. 1004. Se habla en ambos casos de “principio
de desconfianza”.

5 MARAVER, ob. cit., pp. 44-49.
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La primera de ellas sefiala que el principio de confianza deriva de la nocién
de riesgo permitido (la cual constituye hoy en dia la posicién dominante en la
doctrina comparada)®. Esta tesis parte de la base de que no parece razonable
negar que la conducta incorrecta de los terceros sea una circunstancia siem-
pre previsible (de acuerdo a nuestra experiencia cotidiana), por lo tanto, debe
entenderse que esta maxima responde “a /a necesidad de tolerar determinadas
conductas a pesar de la previsibilidad del resultado lesivo”. En otras palabras, la
confianza es un antecedente necesario para desarrollar actividades riesgosas,
evitando su paralizacién. De ahi que el principio de que se trata sea compati-
ble con la existencia de dmbitos de la vida humana donde es necesario tolerar
un cierto margen de riesgo.

La segunda corriente postula la derivacién del principio de confianza a partir
del principio de autorresponsabilidad. La premisa fundamental de esta tesis es
que los ordenamientos juridicos reconocen a las personas como sujetos libres y
responsables de sus actos. De este sinalagma (libertad/responsabilidad por las
consecuencias) se desprende consecuentemente que, en general, las personas
no deben responder por las conductas incorrectas de terceros. De ahi que el
principio de confianza sea una concrecién del principio de autorresponsabili-
dad, y su funcién especifica sea la de permitir “/a delimitacion de la responsabi-
lidad del sujeto ante la intervencion de terceros® igualmente libres y responsables
por las consecuencias que emanen de sus propia conducta’.

6 Roxin a este respecto nos sefiala en relacién de la vigencia del principio de confianza
respecto de los posibles delitos dolosos que pudieran cometer terceros que “si se debiera
prescindir de ofrecer a otros ocasion para cometer delitos dolosos, la vida social moderna seria
igual de imposible que si se renunciara al trdfico automovilistico. En esta medida se trata tam-
bién de un caso de riesgo permitido: los peligros inevitables se asumen o soportan en atencion a
las ventajas individuales y sociales que el principio de confianza ofrece también en este terreno”.

ROXIN, ob. cit., p. 1006.
7 MARAVER, ob cit, p. 152.
MARAVER, ob. cit, p. 171.

9  Existen otras tesis que no hemos tomado en consideracién y que también pretenden
determinar el fundamento del principio de confianza. Por ejemplo, Frisch, en térmi-
nos extremadamente sucintos, sostiene que el principio de confianza es meramente una
ponderacién de intereses. Sin embargo, si hoy en dia los principios se entienden como
méximas de optimizacion sujetas a un ejercicio de ponderacién su definicién no aporta
nada nuevo. En relacién con esto, ver: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamen-
tales. 2 edicion. Editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 67-149.
Tampoco presta utilidad, a nuestro juicio, el hecho de constatar que las normas, en cier-
tos dmbitos, funcionan como esquemas de coordinacién y que su fijacion tiene como
antecedente una ponderacién de intereses que se da en sede legislativa, ya que es de la
esencia de la actividad politica que al sancionar una ley se tome postura, definiendo un
interés preponderante en un cierto dmbito de vida, con la finalidad de orientar la con-
ducta de los ciudadanos en torno a la proteccién o fomento de ese bien. En este sentido
Bascufidn Rodriguez, Antonio. “Derechos fundamentales y Derecho Penal”. En: Revista
de Estudios de la Justicia, N°9,2007, pp. 47-74. La posicién de Frisch aqui criticada se ha
tomado a partir de la exposicién que de ella hace MARAVER ob. cit., pp. 167-170.
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A partir de estas concepciones modernas del fundamento del principio de
conflanza se han sostenido al menos dos formulaciones distintas del mismo
axioma:

El primer enunciado, representa la formulacién tradicional de este axioma y
la que es, hasta ahora, la concepcién mds acogida del principio de confianza.
Segun esta postura: “una relacion estd regida por el principio de confianza cuando
el que obra de modo conforme a Derecho en su dmbito de organizacion puede par-
tir de que los demds también lo hardn en el suyo, salvo que se haga evidente lo
contrario”™.

Una segunda forma de enunciar el principio de confianza sostiene que “‘guien
obra de modo conforme a Derecho en su propia esfera de competencia no tiene por
qué neutralizar los efectos de la actuacion deficiente de un tercero en la suya™”.
Como se puede apreciar, esta Gltima alternativa implica una concepcién fuerte
de este principio.

No nos corresponde aqui indagar respecto de cudl de las formulaciones es la
que merece mayor plausibilidad. Sin embargo, creemos que con esta breve
exposicién nos basta para destacar ciertas consideraciones relevantes acerca de
la moderna concepcién del principio de confianza y respecto del cual existe
relativo acuerdo:

1) El principio de confianza, como criterio que determina la exclusién de
la imputacién, tiene una naturaleza objetiva y no puede identificarse
meramente con criterios subjetivos como el de previsibilidad.

2) Es requisito para la aplicacién del efecto excluyente, exigido trans-
versalmente en todas las formulaciones que el mencionado principio
ha adoptado, que el sujeto que ha invocado la situacién de confianza
haya mantenido su actuacién dentro del dmbito de lo permitido por el

Derecho.

3) La confianza no posee naturaleza contrafictica'?. Tal y como lo indica
la naturaleza juridica que ésta posee (esto es, un principio y no una

10 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Deberes de los miembros de un consejo de administra-
cién (a propésito de la STS num. 234/2010 (Sala de lo Penal), de 11 de marzo). En http://
www.indret.com/pdf/editorial_2.11cast.pdf; En este sentido, ROXIN, ob. cit, p. 1004.

11 SILVA SANCHEZ, ob. cit.

12 Cabe hacer presente que Jakobs si postula que podria reconocerse, eventualmente, una
vigencia contrafictica de este principio circunscrita a determinados dmbitos, posicién
abrumadoramente minoritaria en la doctrina. Asi JAKOBS, Gunter. “La prohibicién de
regreso en los delitos de resultado”. En: Moderna dogmdtica Penal. Estudios compilados.
22 edicién. Editorial Porrda, 2006. pp. 380 y ss. De hecho, el mismo Jakobs se ha mos-
trado partidario a una utilizacién moderada del principio de confianza en alguno de sus
escritos. Asi por ejemplo ha sefialado que: e/ principio de confianza (...) concluye cuando el
reparto de trabajo pierde su sentido, especialmente cuando puede verse que la otra parte no hace,
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regla), su aplicacion depende de las circunstancias objetivas que se den
caso a caso".

Todas estas consideraciones, deben retenerse ya que serdn relevantes a la
hora de analizar si la aplicacién del principio de confianza al caso ADN es
coherente con los requisitos exigidos para su procedencia. No obstante, atin
debemos realizar otro breve excurso antes de emprender la valoracién del
mencionado fallo desde la perspectiva de la institucién en andlisis. Y es que,
como veremos a continuacion, la aplicacién del principio de confianza en el
contexto del Derecho Penal Econémico tiene sus propias particularidades.

I1l. Importancia y alcances del principio de confianza en el Derecho
Penal de la empresa

Tal y como quedé asentado en las lineas precedentes, el principio de confianza
importa el establecimiento de un criterio de delimitacién de responsabilidad
penal util para aquellos casos en que la produccién de un resultado lesivo se
encuentra condicionada por la intervencién de terceras personas'.

A partir de esta constatacion, parece evidente que esta méxima podria tener un
interesante rendimiento en otros contextos, distintos del trifico rodado, donde
la produccién de resultados lesivos se encuentra, de igual modo, influenciada
por el concurso de varias personas. Y este es precisamente el caso del denomi-
nado Derecho Penal Econémico, en particular de la criminalidad producida al
interior de las empresas y, especialmente, en lo que guarda relacién con la ela-
boracién defectuosa de productos. Asi lo entendieron la doctrina y jurispru-
dencia comparadas que extendieron la aplicacién del principio de confianza a
los delitos cometidos en el contexto de organizaciones empresariales.

La circunstancia que determina la posibilidad de aplicacién del principio de
conflanza en el contexto empresarial estd dada por la division del trabajo®. La
importancia de la actividad colectiva a través de organizaciones de personas

0 no ha hecho, justicia a la confianza de que cumplird las exigencias de su rol. En tales casos ya
no resulta posible repartir el trabajo para alcanzar un resultado exitoso”. JAKOBS, Gunter.
“La imputacién objetiva en el Derecho Penal”. En: Moderna dogmdtica Penal. Estudios

compilados. 22 edicién. Editorial Porraa, 2006. pp. 380 y ss.
13 Tal y como sefiala Feijoo Sinchez, depende “del contexto y de los otros”. FEIJOO

SANCHEZ, Bernardo. Imputacién de hechos delictivos en estructuras empresariales
complejas. Disponible En:
http://www.ciidpe.com.ar/areal/imputacion%20de%20hechos%20delictivos.feijoosanchez.
pdf
14 MARAVER, ob. cit., p. 98.

15 En este sentido, por ejemplo, Jakobs ha sefialado que “e/ principio de confianza estd desti-
nado a hacer posible la division del trabajo”. JAKOBS, Gunter. “La imputacién objetiva en
el Derecho Penal”, ob. cit., p.215. En el mismo orden de ideas, FEIJOO, ob. cit., p. 25.
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con divisién funcional del trabajo ha sido puesta de relieve desde temprano
por la economia’® y la sociologia'’. Asi por ejemplo, Durkheim describia este
fenémeno (a fines del siglo XIX) con las siguientes palabras: “no hay que hacerse
ya ilusiones sobre las tendencias de nuestra industria moderna; se inclina cada vex
mds a los mecanismos poderosos, a las grandes agrupaciones de fuerzas y de capitales,
Y, por consecuencia, a la extrema division del trabajo. No solamente en el interior de
las fdbricas se han separado y especializado las ocupaciones hasta el infinito, sino que
cada industria es ella misma una especialidad que supone otras especialidades (...)
y mientras esta evolucion se realiza con espontaneidad, los economistas que escrutan
las causas y aprecian los resultados, lejos de condenarla y combatirla, proclaman su
necesidad. Ven en ella la ley superior de las sociedades humanas y la condicion del
progreso™®.

Tal y como Durkheim anticipaba, la situacién se ha agudizado en nuestros
dias: las organizaciones empresariales son cada vez complejas y las ciencias de
la ingenieria han creado modelos de alta sofisticacién para la organizacién y
gestién de estas entidades.

En la actualidad, se han consolidado plenamente los modelos de organizacién
que distribuyen la actividad empresarial en distintos niveles jerdrquicos, desde
los operativos, situados en la base de la organizacidn, hasta los directivos, que
administran la empresa e informan de su gestion a los duefios o controladores
de la misma. De esta constatacién emana la necesidad para el Derecho de
reconocer esa realidad y distribuir el peso de los deberes (y responsabilidades
emanadas de ellos) de manera justa y proporcionada al interior de las orga-
nizaciones empresariales. Tal y como sefiala Raquel Montaner “/a relevancia
Juridico-penal del principio de la division del trabajo en la empresa estriba en las
consecuencias que supone su aplicacion. Que exista division de trabajo implica que se

han repartido las funciones o tareas y, de aht, las competencias y responsabilidade ”.

En este tipo de organizaciones, la confianza entre los distintos miembros de la
empresa es fundamental para el desarrollo eficiente y eficaz de la tarea comun:

16 Asi por ejemplo, SMITH, Adam. Investigacion sobre la naturaleza y causas de la rigueza
de las naciones. Fondo de Cultura Econémica. 22 edicién. 2012, pp. 7-23 o MILL, Jhon
Stuart. Principios de economia politica. Fondo de Cultura Econémica. 22 edicién. 2006,
pp- 123-136. También puede leerse un andlisis de su importancia econémica en MARX,
Carl. E/ Capital. Fondo de Cultura Econdémica. 32 edicién, 2010, pp. 285-296.

17 En este sentido, WEBER, Max. Economia y Sociedad. Fondo de Cultura Econémica. 22
edicién. 2008, pp. 87 y ss.

18 DURHEIM, Emilie. La divisién del trabajo social. 4* edicién. Editorial Akal. 2001, pp.
47y 48.

19 MONTANER FERNANDEZ, Raquel. Gestion empresarial y atribucion de responsabili-
dad penal. A proposito de la gestion medioambiental. Editorial Atelier, 2008, p. 83.
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de no existir confianza en el trabajo realizado por los demads, todos los sujetos
que ocupan un determinado rol en la cadena productiva deberian destinar
parte importante de tiempo y esfuerzo en verificar e inspeccionar cada uno
de los actos en que ha intervenido el resto de los participantes en el proceso
productivo. Una situacién como ésta llevaria a la paralizacién de la actividad
comercial.

Sin que nos sea posible, por razones de extensién, adentrarnos en tépicos muy
relacionados con el que es objeto de nuestro anilisis (como por ejemplo, el
de la delegacién de funciones), debemos dejar asentada aqui una idea funda-
mental: el principio de confianza no posee los mismos alcances para todas las
personas que trabajan en la organizacién. En dogmitica, existe pleno acuerdo
respecto del hecho de que ‘e/ mivel de confianza permitido en una empresa
depende del plano en el que se mueva una persona y la posicion que ocupe dentro de
la organizacion™.

En este orden de ideas, se distingue entre relaciones verticales y horizontales
de trabajo. Las relaciones verticales se encuentran marcadas por el principio
de jerarquia, de modo tal que uno de los participantes de la relacién es el
superior jerdrquico de otro; por su parte, son relaciones horizontales de tra-
bajo las que se dan entre personas que se encuentran situadas en un mismo
nivel jerdrquico al interior de la empresa. Lo relevante de esta distincién es
que el principio de confianza sélo puede tener plena cabida en las relaciones
horizontales de trabajo; de hecho, para las relaciones verticales de trabajo se
postula frecuentemente que rige el principio inverso, esto es, el principio de
desconfianza?.

La diferencia de tratamiento no es arbitraria: ella tiene fundamento en la
constatacién de que existen ciertos deberes que no pueden ser delegados por
quienes se encuentran en las posiciones superiores de la empresa: la vigilancia,
supervisién, dotacién de medios técnicos y econémicos, la seleccién adecuada
del personal y su instruccién son deberes que sélo recaen en quienes ostentan
la posicién de jerarquia. En este contexto se plantea que “en /a cooperacion con

20 FEIJOO, ob. cit., p. 27.
21 En este sentido SILVA SANCHEZ, ob. cit., p- 1, CORCOY BIDASOLO, Miren-

txu. Imputacién objetiva y principio de lesividad. Disponible en: http://www.ijeditores.
com.ar/articulos.php?idarticulo=47797&print=2; También, Feijoo, quien ademds si da
algan valor al principio de confianza en estructuras verticales de trabajo, pero su mayor
incidencia estaria en el sentido “ascendente”, sefialando que “/a vigencia del principio de
confianza es mucho mds evidente para el que tiene una posicion subordinada, sobre todo cuando
existen grandes desniveles en cuanto a la preparacion y al poder dentro de la empresa. En sen-
tido inverso, cuanto menores sean la preparacion, experiencia y poder del subordinado, mayor
serd el deber de supervision del superior y, correlativamente, menor serd el alcance del principio

de confianza”. FEIJOO, ob. cit., pp. 26 y 27.
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division de trabajo, el principio de confianza debe retroceder cuando los intervi-
nientes poseen especiales deberes de vigilancia (...) u otras misiones de control’. En
vinculacién con este razonamiento se ha planteado otra importante limitacién
al principio de confianza que puede ser formulada en los siguientes términos:
“sélo se puede confiar si no existe un deber de evitar o compensar la conducta inco-
rrecta de un tercero™.

Especial atencién nos merecen los deberes de vigilancia, control o supervisién.
Y es que la concurrencia de estos deberes limita de manera importante la
posibilidad del sujeto que los detenta para fiarse de la conducta de terceros.

En estos casos “e/ sujeto no puede esperar que se presenten, en el caso concreto,
circunstancias que hagan pensar que el tercero se va a comportar incorrectamente’
muy por el contrario, de estos deberes emana para él la obligacién de compro-
bar positivamente que la persona a su cargo se cifie estrictamente a las reglas,
debiendo evitar que, de aquel sujeto, emane cualquier tipo de conducta lesiva
mientras se desempefia en las funciones que le han sido encargadas al interior
de la empresa. En este escenario, si el obligado a vigilar no cumple con su
deber no puede ampararse en el principio de confianza e incurre en responsa-
bilidad a pesar de que la infraccién provenga de un tercero. En buenas cuen-
tas, quien infringe esta clase de obligaciones incurre en lo que se denomina
una culpa in vigilando y ese es el fundamento de su propia responsabilidad®.

De todo lo anterior pueden desprenderse otras dos consideraciones relevan-
tes para la aplicacién del principio de confianza en casos de criminalidad
empresarial:

1) El principio de confianza si bien rige plenamente en relaciones hori-
zontales de trabajo, se ve fuertemente limitado cuando se trata de rela-
ciones verticales, basadas en la jerarquia.

2) La persona sobre la que pesan deberes de vigilancia, control o compen-
sacién de conductas incorrectas de terceros no puede ampararse en la
conflanza.

Culminada esta breve revisiéon de los alcances del principio de confianza en
el derecho penal de la empresa, evaluaremos si su utilizacién en el caso ADN
se condice con los presupuestos de aplicacién que han sido fijados por la doc-
trina y la jurisprudencia. Para ello, deberemos revisar previamente los hechos
que fueron acreditados durante el juicio de que se trata.

22 ROXIN, ob. cit., p. 1006.
23 MARAVER, ob.cit., pp. 137 y ss.
24 En sentido similar, MARAVER, ob. cit., p. 141.
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IV. Hechos del caso ADN y utilizacion del principio de confianza por el
Tribunal de la instancia

Como es de publico conocimiento, entre los afios 2007 y 2008 se produjo en
nuestro pais una crisis epidemiolégica generada por un producto alimenticio
destinado (preferentemente) a personas sometidas a regimenes especiales: en
dicho lapso de tiempo se constaté que muchos pacientes, de distintas zonas
del pais, sometidos a este tipo de restricciones alimentarias, habian experi-
mentado inusitadas crisis de Aipokalemia severa®™, esto es, una disminucién
excesiva de los niveles normales de concentracién de potasio en el cuerpo
humano capaz de exponer a las personas a un riesgo vital.

En este punto, cabe aclarar que lo que mds preocupaba a los médicos encar-
gados del cuidado de este tipo de pacientes, no era que éstos sufrieran Aipoka-
lemia (ya que es habitual encontrar niveles bajos de potasio en la sangre en el
contexto de atenciones de urgencia, fenémeno que puede ser asociado a causas
comunes de pérdida del mencionado electrolito, como lo son, por ejemplo,
diarreas y vémitos), sino los bajisimos niveles de concentracién de potasio en
el cuerpo de los afectados, ya que, como se dijo mds arriba, ese era el factor que
los exponia al riesgo de perder la vida®.

Lamentablemente, el riesgo descrito se terminé concretando en algunos casos
y durante el tiempo en que se extendi6 la crisis epidemiolégica en nuestro
pais, se registraron muertes cuya causa fue atribuida, por parte de los médicos
encargados de la salud de estos pacientes, a cuadros de hipokalemia severa
(opinién que fue consignada incluso en algunos certificados de defuncién).

En un principio, los médicos no podian explicar la situacién que se estaba
produciendo: scémo podian estos pacientes perder tal cantidad de potasio, si
todos los alimentos y medicamentos que se les habia suministrado eran los adecuados
para su dieta, de acuerdo a sus dosis y a la informacion contenida en el rotulado o
etiqueta de estos?

Luego de una investigacién iniciada por la Autoridad Sanitaria se pudo
determinar que uno de los alimentos que consumian estos pacientes (trans-

25 Tal y como fue acreditado por la sentecnia del Tribunal Oral en lo Penal de San Ber-
nardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-8, RIT N°38-2012., el rango de
concentraciéon normal de potasio en la sangre va entre los 5,0 y 3,0 mEq/l; el déficit
de potasio situado entre los 2,9 mEq/l y los 2,5 mEq/] es considerada una hipokalemia
moderada y si el nivel de concentracién en la sangre desciende de los 2,5 mEq/1 se cons-
tata que estamos en presencia de una hipokalemia severa.

26 Respecto de los perniciosos efectos de la hipokalemia en el cuerpo humano (teniendo
en cuenta que se trata de una persona con importantes patologias de base), nos parece
grifico el caso de la menor N.G.V.A, relatado entre las paginas 323 y 328 del fallo en
estudio.

207



versalmente) presentaba un defecto: poseia insignificantes niveles de pota-
sio, circunstancia que contradecia abiertamente la informacién exhibida en
el rétulo del producto; ese alimento se denominaba “Nutricomp ADN” y el
mencionado defecto fue encontrado en todas las versiones de la linea (ADN

Estandar, ADN Pedidtrico, ADN Fibra, ADN Diabético, etc.), a pesar que

cada una de ellas afirmaba poseer una distinta composicién quimica.

Durante el proceso penal, se determiné que este defecto de produccién tuvo
su origen en un error en la solicitud de las materias primas: el responsable de
la férmula requirié a un productor extranjero que fabricara el “premix de mine-
rales” (materia prima del producto Nutricomp ADN) con potasio al 1%, en
circunstancias que lo correcto habria sido pedir su confeccién con un potasio
al 100% (hecho que habria ocurrido el dia 18 de abril de 2007, de acuerdo a

lo que consta en la sentencia?).

Ademis, se constaté que la empresa responsable de la fabricacién del pro-
ducto no habia dispuesto medidas idéneas para controlar la calidad de éste
con anterioridad a su lanzamiento al mercado, por lo que no existia modo
alguno de verificar, de manera fehaciente, la correlacién entre lo declarado en
las etiquetas del alimento y su efectiva composicién quimica®. De esta forma,
las partidas de Nutricomp ADN carentes de potasio comenzaron a distri-
buirse y venderse en junio del afio 2007%.

Pero lo mis grave fue (tal y como quedé acreditado en el proceso penal) que
se constaté que en algin momento del mes de noviembre del afio 2007%, los
responsables del producto tomaron conocimiento, por sus propios medios, de
la deficiencia que lo aquejaba y en vez de ordenar el retiro del mercado de los
lotes de alimento defectuoso (o al menos informar a la autoridad sanitaria de
esta situacion) decidieron mantener dichas partidas a la venta y continuaron
utilizando la misma materia prima carente de potasio para las futuras produc-
ciones de ADN, morigerando sus perniciosos efectos por la via de adicionar
(a través de métodos artesanales) una parte del mineral faltante en el producto

final®..

27 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-8,
RIT N"38-2012, considerando 14°, pp. 378 y 381.

28 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-8,
RIT N°38-2012, considerando 14°, pp. 397 y 399.

29 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-8,
RIT N°38-2012, considerando 14°, p. 383; respecto de los valores de potasio con que era
vendido el producto al momento de la inspeccién del Servicio de Salud, pp.385; 391 y
392.

30 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-38,
RIT N°38-2012, considerandos 14° y 15°, pp.418-419 y 430.

31 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-38,
RIT N°38-2012, considerandos 14° y 15°, pp. 415-419 y 430.
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El resultado de esta improvisada operacién fue que, de todos modos, ninguna
de las nuevas partidas lanzadas al mercado cumplié con la cantidad de potasio
que declaraba poseer cada uno de sus potes, manteniendo de esta forma el
sesgo en la informacién que afectaba al alimento que pusieron directamente a
disposicién del publico o que fueron distribuidos en hospitales, clinicas, cen-
tros asistenciales y farmacias.

Finalmente, durante las audiencias del juicio oral se pudo acreditar que esas
unidades defectuosas fueron adquiridas y, luego, consumidas por una gran
cantidad de personas (muchas de las cuales, por prescripciéon médica, utili-
zaban el producto Nutricomp ADN como alimento exclusivo en su dieta)®,
luego de lo cual, algunas de ellas manifestaron crisis de hipokalemia severa,
exponiéndose consecuencialmente al riesgo de perder la vida®.

Por el momento debemos detenernos aqui para evaluar la utilizacién que los
jueces del caso realizaron del principio de confianza.

Como se expone latamente en el fallo, el tribunal liberé de responsabilidad
penal, como autores del delito culposo contemplado en el articulo 317 inciso
2% en relacién con el articulo 315 inciso 2° del Cédigo Penal®, tanto al gerente
general como al gerente de exportaciones de la compafiia que era responsa-
ble de la fabricacién del producto (ambos, ademas, directores de la empresa),

32 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-38,
RIT N°38-2012, considerando 15°, p. 430.

33 Cabe hacer presente que, finalmente, el deceso que se produjo en algunos de estos
pacientes a consecuencia de una crisis de hipokalemia severa (condicién que produce,
entre otros efectos paros cardiacos y respiratorios, a consecuencia del desequilibrio
hidroelectrolitico causado por la falta de potasio en el cuerpo humano), sin embargo, a
pesar de las declaraciones de los médicos de cabecera de estos pacientes y de la docu-
mentacién presentada en juicio, el tribunal atribuy6é ese lamentable resultado a un
conjunto de factores, dentro de los cuales no se podia descartar la influencia que tuvo el
consumo de un producto carente de potasio en el proceso de deterioro de la salud de los
afectados. En otras palabras, lo que llevé al tribunal a desestimar el vinculo de causalidad
entre las muertes producidas en este periodo de tiempo y el consumo de Nutricomp
ADN, fue que este hecho no fue la causa exclusiva de su mal estado de salud (ya que
ellos presentaban otras causas de pérdidas de potasio), lo que en el contexto de personas
que presentaban enfermedades de base (condicién que sus médicos pretendian tratar,
entre otras cosas, a través de la administracién de este producto) parece una afirmacién
abiertamente contradictoria.

34 El articulo 317 inciso 2°, del Cédigo Penal, establece un delito imprudente, en lo que
nos es pertinente, con ocasién de la fabricacién, venta o distribucién de un alimento
adulterado o con menoscabo apreciable de sus propiedades alimenticias. En este sentido,
el legislador ha sefialado expresamente en la citada norma que: i alguno de tales hechos
punibles (entre los cuales se encuentra el delito del articulo 315 inc. 2° del Cédigo Penal) se
cometiere por imprudencia temeraria o por mera negligencia con infraccion de los reglamentos
respectivos las penas que serdn de presidio menor en su grado minimo o multa de seis a veinte
unidades tributarias mensuales’.
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determinacién para la cual los sentenciadores hicieron uso del criterio que
hemos estudiado en las pdginas precedentes.

Para llegar a la conclusién absolutoria el tribunal tuvo presente entre otras
consideraciones la falta de previsibilidad que habria afectado a los acusados
R.O.L. y J.C.C,, vinculando tal falta de previsibilidad al principio de con-

fianza. Asi se desprende de la lectura de los parrafos pertinentes®:

“...El tribunal considera que (...) desde una perspectiva subjetiva el requisito de
previsibilidad del peligro que su comportamiento entrariaba no se encuentra del
todo esclarecido (...) en este punto del andlisis, 1itil resultan las consideraciones
que la doctrina ha hecho acerca del principio de confianza al interior de los delitos
imprudentes...”".

En este orden de ideas, nos parece relevante la cita que el tribunal realiza al
profesor alemédn Claus Roxin, ya que a través de ésta fija su posicién respecto
de cudl es la formulacién adecuada del principio de confianza. El argumento
de autoridad invocado por el tribunal para apoyar sus posteriores razonamien-
tos fue expuesto de la siguiente forma:

“...el profesor Claus Roxin Seriala que el principio de confianza (...) ‘en su_forma
mds general afirma que quien se comporta debidamente en la circulacion puede con-
Jrar en que los otros también lo hagan, siempre y cuando no existan indicios concretos
para suponer lo contrario... se reconoce en principio su extension al caso de la coope-
racion con division del trabajo sobre todo en el dmbito de la actuacion médica...
En la cooperacion con division del trabajo, el principio de confianza debe retroceder
cuando los intervinientes tienen especiales deberes de vigilancia u otras misiones
de control... A quién alcanzan estos deberes especiales derogatorios del principio de
confianza y hasta donde llegan los mismos se debe examinar con mayor precision

aiin para las concretas formas de division del trabajo’”.

De esta forma, los jueces que tuvieron a la vista el presente caso, tomaron
posicién y consideraron que la forma correcta de entender el principio de con-
fianza era la descrita por la corriente que hemos denominado en las pédginas
anteriores como “tradicional” o “moderada”.

Sentadas estas premisas el tribunal reconocié que debia realizar un anilisis
« - » .z . .

mds atento” respecto de la actuacién de ambos imputados, ya que los mis-
mos, ademds de sus respectivas gerencias, ostentaban el cargo de director

35 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-38,
RIT N°38-2012, considerando 14°, pp. 400 y 401.

36 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-38,
RIT N°38-2012, considerando 14°, p. 400.

37 ‘'Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-38,
RIT N°38-2012, considerando 14°, pp. 400 y 401.
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de la Sociedad Anénima. Con esto, entendemos que el Tribunal reconocié
alguna relevancia a la posicién jerdrquica que ambos imputados ocupaban en
la empresa.

Antes de continuar con el andlisis que hemos emprendido, es necesario que
volvamos a revisar otros hechos que fueron examinados durante el juicio y
que guardan relacién con la eventual concurrencia de los supuestos de que
depende la aplicacién del principio de confianza a este caso.

En este punto, creemos relevante consignar que el incidente que culminé con
la elaboracién de un alimento carente de potasio no fue el primer problema
de calidad que enfrenté la empresa durante el tiempo que tuvo a su cargo la
fabricacién del producto Nutricomp ADN.

Y es que, tal y como quedé establecido en distintos pasajes de la sentencia, el
primer contratiempo que enfrenté la empresa, a propésito de la elaboracién
de este mismo producto, se registré durante el afio 2006 y se manifest6 en
problemas de tipo organoléptico (pintas negras y mal olor)*, situacién que
derivé en una gran cantidad de devoluciones por parte de los clientes y la pos-
terior destruccién de una importante cantidad de producto terminado. Pos-
teriormente, la planta de produccién experimenté problemas para abastecerse
de otro de los componentes quimicos contemplados por la férmula original
del producto, el “citrato de colina”, circunstancia que habria ocasionado que
durante el afio 2006, se habrian liberado al mercado partidas de Nutricomp
ADN, sin contar con este elemento®. No obstante, cabe hacer presente que
a raiz de este ultimo episodio, la gerencia general determiné la creacién de
un comité de materias primas al interior de la organizacién empresarial para
evitar que eventos como el descrito volvieran a suceder. Esta actitud “preven-
tiva” fue reconocida por el tribunal para fundamentar luego la posicién de
confianza de los acusados.

También es necesario, para nuestros efectos, reparar en la ocurrencia de un
evento anexo, al cual el Tribunal también le atribuye gran trascendencia a la
hora de aplicar el principio de confianza (ya que, de acuerdo a su concepcion,
tal hecho habia reforzado la posicion subjetiva de los imputados): este suceso
es la revision realizada por fiscalizadores del SEREMI el dia 14 de noviembre
del afio 2007 donde, luego de ser registrados los asientos documentales de la
planta de produccién (no los componentes fisico-quimicos del producto), la
empresa en cuestién obtuvo una excelente evaluacién®.

38 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-38,
RIT N°38-2012, considerando 14°, considerando 14°, p. 135.

39 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-38,
RIT N°38-2012, considerandos 10° y 14°, pp. 138 y 402.

40 Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, 24 de agosto de 2012, RUC: 0800102576-
8, RIT N°38-2012, considerando 14°, pp. 401 y ss. De ahi que el tribunal asuma el
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Es, entonces, la suma de estos factores la que el tribunal consideré como
suficiente para amparar a los imputados en el principio de confianza, enten-
diendo que, en virtud de éste, la responsabilidad por los hechos acaecidos (y
que resultaron en la elaboracién de un producto defectuoso y peligroso para
la salud humana), no deberia extenderse hasta su dmbito de competencia. Asi
las cosas, los sentenciadores desarrollaron la conclusién de su razonamiento,
del siguiente modo:

“Por lo tanto, si el dmbito de relacion en el cual R.O.L. y J.C.C. ejecutaron sus accio-
nes implicaba que: a) se habian tomado nuevas precauciones para evitar problemas
de calidad como los que en el pasado se habian producido; b) que los anteriores meca-
nismos de control, estando en manos de personas técnicamente preparadas para ello,
continuaron en funcianamiem‘a; c) que no se habian reparz‘ada nuevos eventos con-
Sictivos y d) que sometidos a un examen de la autoridad, no hubo cuestionamientos
sobre la materia; lo que el tribunal opina es que tanto el uno como el otro estaban
en situacion de confiar en que las instancias previas a su intervencion cumplirian
con _sus funciones, permitiéndoles asi desarrollar la propia sin tener que permanen-
temente cuestionarse acerca de la calidad de la sustancia que vendian...”.

No obstante, antes de emprender nuestra evaluacion respecto de esta decisién
que hemos transcrito, debemos tener presente otra circunstancia perteneciente
a la litis que creemos tiene una importancia fundamental en la posicién que
desarrollaremos a continuacién: Los relatados no fueron los tnicos hechos
que revestian cardcter delictivo y que fueron examinados por este Tribunal en
el contexto del juicio RIT 38-2012. Ademis del delito imprudente contra la
salud publica por el cual fueron absueltos segin lo visto mds arriba, tanto el
gerente general de la compaiiia como el gerente de exportaciones de la misma
fueron acusados y condenados por los delitos de contrabando propio y uso
indebido de marca comercial, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 168 de
la Ordenanza de Aduanas y 190 del Cédigo Penal, respectivamente.

Los hechos, que resultaron acreditados por el Tribunal Oral en lo Penal,
consignan que entre los afios 2006 y 2008, ambos acusados exportaron pro-
ducto Nutricomp ADN, en cuya rotulacién se indic6é que su fabricante era
la empresa Watt’s S.A., en circunstancias que el verdadero productor era la
compaiiia que dirigian los acusados*!.

De acuerdo a lo establecido por los sentenciadores, el objetivo que los acu-
sados buscaban alcanzar a través de esta falsificacién era eludir una serie de
restricciones que sufrian sus productos en los paises de destino (entre otros,

«

siguiente presupuesto: “..es decir, para un fiscalizador ajeno y experto, cuyo trabajo consistio
en efectuar un control de diversos pardmetros entre los que se encuentran los de procedimientos
y seguridad, B. Braun Medical cumplia con dptimos estandares de calidad...”.

41 Sentencia TOP San Bernardo, RIT 38-2012, considerando decimosexto, p. 434.

212



Argentina, Brasil, Filipinas, Singapur, Malasia, Rusia, etc.), restricciones que
la empresa Watt’s no tenia, ya que contaba con las respectivas autorizaciones
sanitarias para ingresar a aquellos mercados*.

En definitiva, huelga tener presente en lo sucesivo que los mismos acusados
que fueron absueltos por el delito contra la salud publica contenido en el arti-
culo 317 inciso 2° del Cédigo Penal, por aplicacién del principio de confianza,
fueron condenados, en el marco del mismo juicio oral, por los delitos contem-

plados los articulos 168 de la Ordenanza de Aduanas y 190 del Cédigo Penal.

Asentada esta ultima consideracién, creemos que estamos en condiciones de
realizar una evaluacién de la forma en que se ha procedido a aplicar el princi-
pio de confianza en el caso que nos ocupa.

V. Comentarios criticos. Coherencia en la utilizacion del criterio
seleccionado. El alcance del principio de confianza para los miembros
del directorio

Recapitulando lo que hemos establecido hasta el momento respecto del prin-
cipio de confianza podemos afirmar que:

a) En su concepcion contempordnea, éste se trata de un criterio objetivo, por lo
tanto, no puede identificarse con la idea de previsibilidad que hace referencia
a un estandar de tipo subjetivo.

b) Quien invoca la situacion de confianza, debe haber obrado conforme a
Derecho.

¢) La aplicacion de este principio debe evaluarse caso a caso. Tal requisito
guarda relacion con la limitacion que indica que éste no opera en los casos
en que ‘existan motivos que hagan pensar que el tercero se comportard de
manera incorrecta’.

d) En contextos empresariales, el principio de confianza rige plenamente s6lo en
relaciones horizontales de trabajo, sufriendo una importante relativizacion
en relaciones verticales de trabajo, y;

e) No puede invocar el principio de confianza la persona en quien recaen espe-
ciales deberes de vigilancia, control o compensacion de conductas incorrectas
de terceros.

Pues bien, de los requisitos de aplicacién expuestos, surge inmediatamente el
primer reparo que es susceptible de ser formulado a la sentencia emitida por
el Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo: su concepcién del principio de
confianza, vinculada a la idea de previsibilidad, es la misma que fue abando-

42 Sentencia TOP San Bernardo, RIT 38-2012, considerando decimosexto, p. 435.
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nada durante la segunda mitad del siglo pasado por la doctrina y jurispruden-
cia comparadas. Si bien es cierto este reparo puede ser calificado como uno
de menor entidad (debido a que la idea de previsibilidad si tiene influencia en
la configuracién de deberes en el ambito de la imprudencia) lo cierto es que,
en este contexto, constituye un error utilizar esta nocién como presupuesto de
aplicacién del principio de confianza®.

Mis relevante nos parece una segunda critica relativa a problemas de justi-
ficacién interna que padeceria el razonamiento expuesto por los jueces*. En
este sentido, se puede percibir una notable incoherencia entre las premisas
empleadas por el tribunal para aplicar el principio de confianza y el resto de
las decisiones contenidas en la misma sentencia.

Y es que, si el principio de confianza requiere para su aplicacién que quién lo
invoca mantenga su actuacién dentro del marco de lo que es permitido por
el Derecho, de esto se sigue que no es posible aplicar el mismo principio en
beneficio de quien ha obrado ilicitamente.

Es esta la paradoja que queda en evidencia cuando se toma en consideracién
que el tribunal ha condenado a los mismos imputados que beneficia con la
aplicacién del principio de confianza por hechos delictivos cometidos coeta-
neamente y en el mismo contexto empresarial. Luego, no puede sino estimarse
que los sentenciadores infringen el propio principio que invocan, incurriendo
en una abierta contradiccién que, desde una perspectiva légica, invalida todo
el razonamiento desarrollado por ellos.

43  Muy por el contrario, si hoy en dia existen autores que utilizan la nocién de previsibi-
lidad en el marco del principio de confianza es precisamente para el efecto contrario,
esto es, de limitar los alcances del principio de confianza. En este sentido, por ejemplo,
la profesora espafiola Mirentxu Corcoy nos sefiala que “e/ principio de confianza permite
delimitar cudles son los riesgos que, pese a proceder de terceros o de la victima, se pueden atri-
buir al autor. En principio, podria entenderse que cada sujeto ha de ser responsable de los riesgos
que crea y que tiene que controlarlos. Sin embargo, la experiencia demuestra que no es ast'y, en
consecuencia, cuando sea previsible ex — ante el fallo del tercero o de la victima, la evitacion o
deber de control de ese riesgo ha de ser abarcado por el deber objetivo de cuidado del autor y, por
tanto, entrard en el riesgo tipicamente relevante a éste atribuible’. CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu. E/ delito imprudente, segunda edicién, Editorial B de F, p. 316. Lo sefialado en
este punto guarda una estrecha vinculacién con el tercero de los requisitos aqui enuncia-
dos para la aplicacién del principio de confianza, esto es, que el mismo debe evaluarse
caso a caso, atendidas las circunstancias concretas del caso en cuestion. Y es que, desde
este punto de vista, teniendo en cuenta los tremendos problemas de produccién que
habia experimentado en tan breve tiempo la fébrica en la que trabajaban los imputados,
¢sno cabia en vez de invocar una confianza ciega en sus subordinados exigirles que actua-
ran a la altura de sus cargos, de conformidad con las directrices que establece el principio
de precaucién? Sobre estas consideraciones se profundizard mds adelante.

44 Al respecto, ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Editorial Palestra.
2007, pp. 306-317.
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Por otra parte, cabe formular una tercera critica a partir de las consideracio-
nes que hemos tenido a la vista a propésito de la aplicacion del principio de
confianza en el Derecho Penal de la Empresa. Para estos efectos quisiéramos
volver sobre una afirmacién que se encuentra plasmada en el texto de la sen-
tencia y que ya hemos citado con anterioridad:

“...lo que el tribunal opina es que tanto el uno como el otro [los acusados] estaban
en situacion de confiar en que las instancias previas a su intervencion cumplirian
con sus funciones, permitiéndoles asi desarrollar la propia sin tener que permanen-
temente cuestionarse acerca de la calidad de la sustancia que vendian...”.

El problema de esta afirmacién es que, como hemos visto, contradice los pre-
supuestos de aplicacién del principio de confianza en estructuras empresaria-
les complejas, y ello es asi porque los jueces no repararon en el hecho de que
las “instancias previas” a las que se refieren estin compuestas por subordinados
de los acusados, esto es, personas que se ubican en niveles inferiores de los que
ellos ocupan (recordemos, una vez mds, que ambos son gerentes y directores
de la Sociedad Anénima). En otras palabras, a través del presente razona-
miento los jueces hicieron aplicable directamente el principio de confianza a
un dmbito vertical de relacién laboral, cuestién que choca derechamente con
los presupuestos de establecidos para la utilizacién de este criterio.

Por otra parte, huelga poner en cuestién la segunda parte de la afirmacién
recién citada, en lo que guarda relacién con el hecho de que, supuestamente,
la confianza que debian depositar ambos acusados y directores de la compa-
fifa, en las instancias inferiores de la empresa (que ellos mismos dirigian) era
la base que les permitiria a éstos desarrollar sus propias tareas “sin fener que
permanentemente cuestionarse acerca de la calidad de la sustancia que vendian”.

Lo grave de esta afirmacién es que el tribunal incurre en una falacia, ya que no
se da cuenta de que precisamente, la principal tarea que poseen los directores y
administradores de la empresa es “preocuparse, permanentemente, de que la cali-
dad de los productos que ofrecen al mercado sea la adecuada”; y es que ese es el giro
principal del negocio que ellos gestionan, esto es, la venta de alimentos; y dada
la densa regulacién que existe en materia alimenticia (por ejemplo, las normas
contenidas en el Cédigo Sanitario, en el Reglamento Sanitario de Alimentos,
las normas internacionales incluidas en instrumentos como el Codex Alimen-
tarius, en la legislacién de proteccién al consumidor, etc.), su gestién implica
necesariamente elaborar y ofrecer productos que cumplan con los estindares
de salubridad impuestos por la normativa nacional, garantizando la inocuidad
de los alimentos que producen.

En otras palabras, la gestién de los directores y administradores de las empre-
sas del rubro alimentario, no sélo debe estar orientada hacia el mercado (out-
put), sino que también debe estar enfocada hacia adentro de la organizacion
empresarial que dirigen, de modo de garantizar tanto la calidad de alimentos
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que producen como la continuidad del giro del negocio al respetar las normas
dictadas por la Autoridad Sanitaria.

Luego, si como hemos visto, es efectivo que los jerarcas de la empresa siempre
retienen para si los deberes de seleccién y capacitacién del personal, vigilancia
y supervisién de sus subordinados, no cabe duda que éstos no podian sim-
plemente bajar la guardia ante nuevos riesgos que pudieran surgir durante el
desarrollo de la actividad industrial®*. Muy por el contrario, el deber de vigi-
lancia acompafia a los sujetos obligados mientras éstos permanezcan en sus
cargos*. Recordemos que incluso es posible sostener con el apoyo de cierta
doctrina que las relaciones verticales de trabajo se encuentran dominadas por
el principio de desconfianza.

Finalmente, no es posible ignorar que los acusados poseian deberes especiales,
impuestos por el ordenamiento juridico, que les impedian asilarse en el tan-
tas veces citado principio confianza. Nos referimos aqui a los deberes que le
impone a todo director de Sociedad Anénima la Ley N°18.046.

En efecto, mientras el articulo 41 de la Ley N"18.046 dispone en términos
imperativos que “Los directores deberdn emplear en el ejercicio de sus funciones el
cuidado y diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus propios negocios
y responderdn solidariamente de los perjuicios causados a la sociedad y a los accio-
nistas por sus actuaciones dolosas o culpables”, el articulo 42 del mismo cuerpo
normativo sefiala en su séptimo numeral que “/os directores no podrin (...) [e]
n general, practicar actos ilegales o contrarios a los estatutos o al interés social o usar
de su cargo para obtener ventajas indebidas para si o para terceros relacionados en
perjuicio del interés social. Los beneficios percibidos por los infractores a lo dispuesto
en los tres tiltimos niimeros de este articulo pertenecerdn a la sociedad, la que ademds
deberd ser indemnizada por cualquier otro perjuicio”.

La fuerza de las disposiciones citadas impide entender que los directores pue-
dan descansar en la organizacién que subyace a éstos. Lejos de ello, deben
controlar permanentemente lo que sucede en los estratos inferiores de la orga-
nizacién empresarial. Asi las cosas, parece evidente que los articulos 41 y 42

45 Y esto atn es asi aunque en el pasado hubieran adoptado medidas que permitieron sub-
sanar defectos que se presentaron en el desarrollo de la actividad productiva, ya que con
dicha actitud no hicieron més que cumplir con su permanente obligacién.

46 Tal afirmacién es coherente con la teoria ain dominante en materia de posiciones de
garante, en particular respecto de aquellos que detentan la funcién de vigilancia de las
fuentes de peligro que dominan. En este sentido KAUFMANN, Armin. Dogmadtica de
los delitos de omision. Marcial Pons. 2006, pp. 289-293. En nuestro pais, una clara des-
cripcion de esta teorfa puede encontrarse en HERNANDEZ BASUALTO, Héctor.
“Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de los directivos de empresa”. En:
Rewvista de Estudios de la Justicia, N°10, 2008, pp. 185 y ss.
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de la Ley N°18.046 poseen el efecto derogatorio del principio de confianza,
en el sentido al que hace referencia el propio profesor Roxin®.

Todas las consideraciones recientemente expuestas nos llevan a entender que
el principio de confianza ha sido mal aplicado en el caso ADN.

De esta forma, creemos haber demostrado en las lineas precedentes, que en el
caso concreto, no sélo no se dieron los supuestos de hecho que hacen proce-
dentes los efectos del mencionado principio (cualquiera sea la formulacién de
éste que se estime correcta), sino que ademds, su utilizacién aparece paradéjica
a partir del andlisis del propio contenido del fallo, ya que a pesar de haber con-
denado a los acusados R.O.L. y J.C.C. por los delitos de contrabando y uso
indebido de marca comercial (que fueron cometidos a partir del afio 2006),
los sentenciadores estimaron que los mismos estaban en posicién de confiar
en la actuacién de sus dependientes (por hechos que ocurrieron a partir del
afio 2007). Como hemos visto todo esto implica un desconocimiento grave
del mismo principio que pretenden aplicar.

VI. Conclusiones

Si bien es cierto que el principio de confianza ha demostrado ser un criterio
de gran utilidad a la hora de deslindar esferas de competencia en materia de
delitos imprudentes, es necesario que su aplicacién en la criminalidad empre-
sarial se realice de conformidad a los estindares consensuados por la doctrina
y jurisprudencia comparada, de modo de garantizar un empleo eficiente y
racional de dicha instituciéon®.

Como hemos visto, los presupuestos de aplicacion del principio de confianza
incluyen la necesidad de que quien lo invoca haya mantenido su actuacién en
el marco del Derecho; de que no existan indicios de que los terceros en que
se pretende confiar se comportarin de modo incorrecto y; que no concurran
circunstancias especiales que denoten la existencia de un deber de evitar o
compensar la conducta incorrecta de esos terceros.

47 Para finalizar, cabe hacer presente que, que el tribunal pretenda otorgarle un alcance
relevante al hecho de que la empresa B Braun haya obtenido un 90% de cumplimiento
en una auditoria meramente documental, a propésito de la revisién llevada a cabo por la
Autoridad Sanitaria el dia 14 de noviembre del afio 2007, no puede sustentar la aplica-
cién del principio de confianza, sobre todo teniendo en consideracién que tal confianza
s6lo podria haber durado unas pocas horas, ya que fue al dia siguiente de la revisién
documental, esto es, el dia 15 de noviembre de 2007, que el condenado E.H. descubrié
que el alimento que se vendia, al menos desde junio del afio 2007, carecia completa-
mente de potasio.

48 Acerca de la influencia de la dogmitica en la funcién judicial, particularmente, en rela-
cién con la teoria de la adjudicacién. ATRIA LAMAITRE, Fernando. Concepciones
de la funcién judicial; el caso de la igualdad ante la ley. En: Cuadernos de analisis juridico,
N°10. Escuela de Derecho Universidad, Diego Portales. 2000, pp. 111 y ss.
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Al mismo tiempo, hemos podido apreciar que, al momento de utilizar esta
herramienta, se debe tener a la vista las circunstancias del caso concreto, con-
dicién que incluye la de tomar en cuenta el tipo de relacién laboral que une
al sujeto que invoca la confianza con las otras personas que intervienen en el
acto lesivo. El principio de confianza no tiene el mismo alcance en las relacio-
nes horizontales de trabajo que en las relaciones verticales.

Finalmente, se ha pretendido demostrar que si bien tanto el principio de con-
flanza como la nocién de previsibilidad juegan un rol relevante en el ambito de
los delitos imprudentes (tanto asi que a principios del siglo XX se consideraba
que existia una vinculacién muy estrecha entre ambas), con el tiempo se ha
ido aclarando su relacién hasta constatar que ambas nociones rigen dmbitos
de imputacién diversos: mientras el primero tiene relevancia en el marco de la
imputacién objetiva de delitos dolosos e imprudentes, el segundo constituye
un criterio de imputacién subjetiva de delitos culposos.

Con esto se ha pretendido ademis clarificar los verdaderos alcances que posee
el principio de confianza en materia penal y establecer que su correcta apli-
cacién demanda, por parte del tribunal, la corroboracién previa de una serie
de situaciones de hecho y de derecho, sin las cuales, el efecto excluyente de la
responsabilidad penal que se le atribuye, no puede ser concedido.

Como ocurre con toda norma juridica (se trate ésta de una regla o de un
principio) para la aplicacién de sus consecuencias se requiere necesariamente
verificar la concurrencia de su(s) supuesto(s) de hecho. De no ser asi, se corre
el riesgo de incurrir en una aplicacién arbitraria del Derecho.
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LA FIGURA DEL “TESTAFERRO” DEL DELITO DE LAVADO DE DINERO, CON
RELACION AL DELITO DE ASOCIACION ILICITA

Angélica Torres Figueroa'

En las paginas siguientes se otorgaran algunos criterios orientadores que pue-
dan ayudar o dar solucién a una problematica muy concreta, que resulta bas-
tante frecuente en las investigaciones por delitos de lavado de dinero.

En términos simples, el problema puede enunciarse como sigue: ;Qué delito
debe imputarse a una persona que pertenece a una asociacién ilicita dedicada
al trafico ilicito de estupefacientes, cuyo rol en la organizacién es actuar como
testaferro? Concretamente, la duda es si se debe imputar tanto el delito de
asociacion ilicita como el de lavado de dinero o sélo uno de ellos®.

Consideraciones previas

Para intentar dar respuesta a esta interrogante me parece necesario realizar
algunos comentarios previos:

a) Respecto a la expresion “Testaferro”

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la voz testa-
)

terro se refiere a la “persona que presta su nombre en un contrato, pretension o

negocio que en realidad es de otra persona’.

En el contexto de lavado de dinero, debe tenerse presente que el articulo 27

letra a) de la Ley 19.913 establece:

Serd castigado con presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de doscien-
tas a mil unidades tributarias mensuales:

a) El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determina-
dos bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la per-
petracién de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en
la ley N°19.366, que sanciona el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas; en la ley N°18.314, que determina las conductas terroristas y fija
su penalidad; en el articulo 10 de la ley N°17.798, sobre control de armas; en

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

2 Se ha escogido esta problemdtica teniendo en consideracién que es un fenémeno de
gran ocurrencia y que la mayoria de las investigaciones y sentencias condenatorias por el
delito de lavado de dinero tienen como delito base el tréifico ilicito de estupefacientes.
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el Titulo XI de la ley N°18.045, sobre mercado de valores; en el Titulo XVII
del decreto con fuerza de ley N°3, de 1997, del Ministerio de Hacienda, Ley
General de Bancos; en los Parrafos 4, 5, 6,9 y 9 bis del Titulo V del Libro II
del Cédigo Penal y, en los articulos 141, 142, 366 quiter, 367, 411 bis, 411 ter,
411 quater y 411 quinquies del Cédigo Penal; o bien, a sabiendas de dicho

origen, oculte o disimule estos bienes.

Del articulo 27 letra a) se desprende que el ocultamiento o disimulacién
puede referirse tanto al del origen ilicito de los bienes, como a los bienes en si
mismos y puede presentarse “de cualquier forma”. En la préctica, tanto a nivel
internacional como interno, ha podido observarse que existen ciertos actos de
ocultamiento o disimulacién que se han venido repitiendo sistematicamente
en investigaciones de lavado de dinero, recibiendo la denominacién de “tipolo-
gias de lavado de dinero”. Como sefiala Paul Allan Schott?, estos actos varian
desde pequefios depésitos de dinero en efectivo en cuentas corrientes banca-
rias (para transferirlos posteriormente) hasta la compra y venta de articulos
de lujo, tales como antigiiedades y joyas. Los fondos ilicitos también pueden
transferirse a través de una serie de transacciones financieras internacionales
complejas®. Para GAFISUD una tipologia es una clasificacién y descripcién
de las técnicas utilizadas por las organizaciones criminales para dar apariencia
de legalidad a los fondos de procedencia licita o ilicita y transferirlos de un
lugar a otro o entre personas para financiar sus actividades criminales®. Para
la Unidad de Andlisis Financiero de nuestro pais, una tipologia de lavado de
dinero es un “conjunto de actos o procedimientos utilizados por los lavadores
de dinero para ocultar o disimular el origen ilicito de ciertos bienes, o los
bienes en si mismos. Las diferentes tipologias identificadas se han detectado a
partir de casos reales y no constituyen un listado taxativo™.

Dentro de estas tipologias se encuentra el uso de testaferros, consistente en
inscribir bienes a nombre de terceros que no son sus legitimos duefios, pero
aparentan serlo, con el fin de ocultar el origen de los mismos”.

3 ALLAN SCHOTT, Paul. Guia de referencia para la lucha contra el lavado de dinero y
el financiamiento del terrorismo. Banco Mundial, Washington, Estados Unidos, 2003,
p.110.

4 En Chile, la jurisprudencia ha reconocido mayormente actos menos complejos, sin llegar
a exigir complejas operaciones de cardcter internacional, en la medida que satisfagan el
tipo penal.

5 GRUPO DE ACCION FINANCIERA DE SUDAMERICA. Tipologias Regionales
GAFISUD 2010. [en linea] Diciembre 2010. http://www.gafisud.info/documentos/esp/
doc_interes/gafi-tipologias/006-Informe%20de%20TipologEDas%20Regionales%20
de%20GAFISUD%202010.pdf [fecha de consulta: 16 abril 2013].

6 UNIDAD DE ANALISIS FINANCIERO. Tipologias y sefales de alerta de lavado de
activos en Chile. [en linea] Santiago, Chile. Abril 2012. Disponible en http://www.uaf.
cl/publicaciones/senales_nac.aspx [fecha de consulta: 16 abril 2013].

7  Ibidem.
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En Chile, esta es una de las tipologias mds recurrentes observadas en la
jurisprudencia®.

b) Respecto al delito de Asociacion llicita

El articulo 292 del Cédigo Penal establece que “foda asociacion formada con el
objeto de atentar contra el orden social, contra las buenas costumbres, contra las per-
sonas o las propiedades, importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse”.

Los articulos 293 y 294 establecen la pena para este delito, atendiendo al plan
criminal u objeto de la asociacién (crimen o simple delito) y a la calidad de las
personas que la componen (jefes u otros intervinientes).

Los articulos 292 y siguientes establecen el “tipo bésico” o general de asocia-
cién ilicita, en tanto algunas leyes especiales establecen asociaciones ilicitas

. (%] . ”9 . . .
que pueden denominarse “tipos especiales™ los que se diferencian de la pri-
mera principalmente por su finalidad, y también por la pena, que en caso de
las asociaciones ilicitas especiales, por lo general, resulta ser mds alta.

Manalich sefiala, a propésito de la clasificacién de las asociaciones ilicitas, que
el delito base se encuentra tipificado en los arts. 290 y siguientes y exige que
el objeto de la asociacién consista en la perpetracién de hechos constitutivos
de crimenes o simples delitos, en tanto en las formas especiales, el objeto
debe consistir en la perpetracién de hechos adscritos a un especifico dmbito
delictivo™.

8  De acuerdo a informacién de la Unidad Especializada en Lavado De Dinero, Delitos
Econémicos, Medioambientales y Crimen Organizado (ULDDECO) de la Fiscalia
Nacional del Ministerio Publico, a noviembre de 2012 esta tipologia era recogida en
los siguientes fallos: Fallo de fecha 23 de octubre de 2007 del Tribunal Oral en lo Penal
de Ovalle (TOP), RUC N°0300139452-4; Fallo de fecha 12 de octubre de 2007 del
2° Juzgado de Garantia de Santiago, RUC N°0700177992-8; Fallo de fecha 19 de
marzo de 2009 y 11 de marzo de 2010, del Juzgado de Garantia de San Bernardo, RUC
N°0800165077-8; Fallo de fecha 19 de octubre de 2009, del Juzgado de Garantia de
Talcahuano, RUC N°0800331065-6; Fallos de fecha 2 de diciembre de 2009, 22 de
enero de 2010, 15 de abril de 1010 y 2 de julio de 2010, del 10° Juzgado de Garantia de
Santiago, RUC N°0900048976-7; Fallo de fecha 11 de diciembre de 2010 del 6° TOP
de Santiago, RUC N°0700500869-1; Fallo de fecha 5 de enero de 2011, del Juzgado de
Garantia de San Bernardo, RUC N°0900493160-K; Fallo de fecha 22 de enero de 2011
del Juzgado de Garantia de Los Andes, RUC N°0600515420-9 y fallo de fecha 12 de
marzo de 2011 del TOP de Concepcién, RUC N°0700350845-K.

9  Asi por ejemplo, el articulo 411 del Cédigo Penal; el articulo 28 de la Ley 19.913; el
articulo 2 N°5 de la Ley 18.314; el articulo 16 de la Ley N°20.000.

10 MANALICH RAFFO, Juan Pablo. “Organizacién delictiva. Bases para su elaboracién
dogmitica en el derecho penal chileno”. En: Revista chilena de derecho, Vol. 38 N°2, 2011,
p.293.
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La jurisprudencia ha entendido que, tanto el tipo basico como los tipos espe-
ciales comparten los mismos elementos, diferencidndose sélo en la finalidad.
Ast, el Tribunal Oral en lo Penal de Colina'! sefiala que “E/ delito de asociacion
ilicita descrito en la norma antes citada, habla de la simple organizacion para come-
ter algunos de los delitos que la ley sanciona, en este caso, conforme se lee el hecho
de la acusacion: trdfico de drogas. Los demds elementos que permiten la definicion
y contenido del injusto han de ser buscados en la norma base que se encuentra en el
articulo 292 del Codigo Penal, la que estd en relacion de género a especia (sic) con el
delito del articulo 16 de la ley 20.000".

Respecto a los elementos del tipo penal, existe un relativo consenso en doc-
trina y jurisprudencia en cuanto a que los elementos de la asociacién son
cuatro: pluralidad de personas, organizacién, estabilidad o permanencia en el
tiempo y finalidad ilicita. Por otra parte, respecto al tipo subjetivo, debe existir
el dolo de formar parte de la asociacién para cometer delitos, un acuerdo de
voluntades con un propésito comun'?.

De acuerdo al ejemplo que se ha otorgado, en este caso la asociacién ilicita
se dedica al trifico de drogas, por lo que parece 16gico tener presente algunos
aspectos de la asociacién ilicita prevista en el articulo 16 de la Ley N°20.000
que establece: “Los que se asociaren u organizaren con el objeto de cometer alguno
de los delitos contemplados en esta ley serdn sancionados por este solo hecho, segiin las
normas que siguen:

1) Con presidio mayor en sus grados medio a mdximo, al que financie de cual-
quier forma, ejerza el mando o direccion, o planifique el o los delitos que se

PTOPO?’lgﬂﬁ.

2) Con presidio mayor en sus grados minimo a medio, al que suministre vehi-
culos, armas, municiones, instrumentos, alojamientos, escondite, lugar de
reunion o cualquiera otra forma de colaboracion para la consecucion de los
fines de la organizacion’.

Propuestas

Teniendo en consideracién las precisiones realizadas, corresponde analizar las
distintas alternativas para dar respuesta a la interrogante inicial. Estas son:

11 Tribunal Oral en lo Penal de Colina, 30 de junio de 2009, RUC N°0600578577-2, con-
siderando 11°.

12 GAJARDO ORELLANA, Tania. “Elementos del tipo penal de asociacién ilicita del
articulo 292 del Cédigo Penal. Propuesta, anilisis doctrinal y jurisprudencial”. En:
Rewvista Juridica el Ministerio Piblico, N°45, Diciembre de 2010, pp. 231 y ss.
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i.- Imputar sélo un delito®:

- Sdlo el delito de asociacién ilicita previsto en el articulo 292 y siguien-

tes del Cédigo Penal.

- Sélo el delito de asociacién ilicita previsto en el articulo 16 de la Ley

N“20.000.

- Sélo el delito de lavado de dinero previsto en el articulo 27 de la Ley

N19.913.

il.- Imputar dos delitos:

- Asociacién ilicita del articulo 292 y siguientes del Cédigo Penal y
lavado de dinero previsto en el articulo 27 de la Ley N°19.913.

- Asociacién ilicita del articulo 16 de la Ley N“20.000 y lavado de dinero
previsto en el articulo 27 de la Ley N"19.913.

i.- Posibilidad de imputar sélo un delito:
Considero que esta alternativa no es la adecuada, por las siguientes razones:

En primer lugar, el delito de asociacién ilicita es un delito auténomo, inde-
pendiente del plan criminal. Sustentan esta afirmacién argumentos normati-
vos, doctrinarios y jurisprudenciales.

Desde la perspectiva normativa, el propio articulo 292 sefala que el delito
de asociacién ilicita existe por el solo hecho de organizarse. Por su parte, el
articulo 294 bis establece que las penas de los articulos 293 y 294 se impon-
drén sin perjuicio de las que correspondan, por los crimenes o simples delitos
cometidos con motivo u ocasién de tales actividades.

A nivel doctrinario, Grisolia entiende que para la consumacion del delito de aso-
ciacion ilicita resulta irrelevante la efectiva ejecucion de los delitos programados™.
Maialich refiriéndose al injusto afirma que ¢/ injusto de la asociacion ilicita no se
presenta en modo alguno como un injusto dependiente de algiin determinado hecho
delictivo futuro a ser ejecutado por sus miembros™. Sefiala ademds que e/ principio

13 Una cuarta alternativa podria ser el delito de asociacién ilicita para lavar dinero. Sin
embargo, debe tenerse presente que, si bien es cierto en el ejemplo concreto existe una
persona que desempeiia el rol de testaferro, debe descartarse de plano la aplicacién del
articulo 28 de la Ley N°19.913, ya que, como se sefiald, el plan criminal de la agrupacién
es el trifico de drogas y no el lavado de dinero. Si el plan criminal fuese sélo este ultimo,
el sujeto debiera ser sancionado por dos delitos: el delito de lavado de dinero del articulo

27 de la Ley N°19.913 y el delito de asociacién ilicita del articulo 28 de la misma ley.

14 GRISOLiA CORBATON, Francisco. “El delito de asociacién ilicita”. En: Revista chi-
lena de derecho, Vol. 31 N°1, 2004, p. 84.

15 MANALICH, ob. cit., p. 293.
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de la punibilidad autonoma fijado en el art. 294 bis resulta aplicable por defecto en
tales dmbitos especificos’, refiriéndose a las asociaciones ilicitas denominadas

“especiales” como la del articulo 16 de la Ley N"20.000.

A nivel jurisprudencial, se ha sefialado, por la Excelentisima Corte Suprema
que “la ilicitud de la organizacion criminal es un injusto autonomo, independiente
de los delitos concretos que se pretenden ejecutar mediante ella™’. Por su parte, la
Tlustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel ha sefialado que i en autos
de acuerdo con las reglas de la sana critica se ha logrado comprobar febacientemente
que los individuos encausados efectivamente han conformado o sido parte de una
organizacion o asociacion criminal para cometer delitos (...) aunque éstos ilicitos no
se hayan concretado, dichas acciones propositivas deben ser de todos modos castigadas
punitivamente™.

Considero que ambos delitos deben conservar su autonomia, aunque en el
ejemplo propuesto ésta no se analiza respecto del plan criminal, escenario en
que usualmente dicha autonomia es analizada.

En segundo lugar, ambos delitos protegen bienes juridicos absolutamente dis-
tintos. Respecto al delito de lavado de dinero, Prambs afirma que la postura
claramente mayoritaria en la doctrina universal afirma que el bien juridico
protegido es la administracién de justicia’. De forma minoritaria, parte de la
doctrina ha sefialado que el bien juridico protegido es el orden publico econé-
mico®, la seguridad del Estado® o el bien juridico protegido por el delito base.

En cambio, respecto al delito de asociacion ilicita suele afirmarse en doctrina
y jurisprudencia que el bien juridico protegido es el orden publico y la segu-
ridad publica. Parte de la doctrina estima que el bien juridico protegido es el
orden social y el regular ejercicio de la libertad de asociacién®, en tanto otros

16 Ibidem.

17 Excelentisima Corte Suprema, 15 de marzo de 2010, ROL N°7712-2008, considerando
10°.

18 Ilustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel, 16 de enero de 2002, ROL
N°1309-2001.

19 PRAMBS JULIAN, Claudio. Estudio tedrico — prdctico. El delito de blanqueo de capitales

en el derecho chileno con referencia al derecho comparado. Santiago, Chile, Editorial Lexis

Nexis, 2005, p. 65.

20 MANRIQUEZ, Juan Carlos. Delitos de blanqueo y lavado de activos, en el marco de
operaciones sospechosas. Notas sobre la ley N°19.913, que crea la Unidad de Anilisis
Financiero (UAF). [en linea] Disponible en:
http://www.carlosparma.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=18
1:delitos-de-blanqueo-y-lavado-de-activos-en-el-marco-de-operaciones-sospechosas-

&ecatid=41:parte-especial&Itemid=27 [fecha de consulta: 17 abril 2013].
21 PRAMBS, ob. cit., pp. 58 y ss.
22 GRISOLIA, ob. cit., p-79.
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http://www.carlosparma.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=181:delitos-de-blanqueo-y-lavado-de-activos-en-el-marco-de-operaciones-sospechosas-&catid=41:parte-especial&Itemid=27

consideran que es el mismo que protege el delito que se cometera de acuerdo
al plan criminal.

esar existir opiniones dispares en doctrina respecto al bien juridico prote-
A t d doct toalb d t
gido en ambos delitos, es claro que en ningun caso se trata del mismo.

ii.- Posibilidad de imputar dos delitos:

Por los argumentos vertidos en el apartado anterior, principalmente la auto-
nomia e independencia de ambos delitos, y los distintos bienes juridicos pro-
tegidos por ellos, considero que éste debe ser el camino a seguir, es decir,
imputar tanto el delito de asociacién ilicita, asi como el delito de lavado de
dinero. Ciertamente uno de los elementos mds importantes para poder llegar
a esta conclusién vendrd de la mano del anilisis del tipo subjetivo del delito
de asociacién ilicita, es decir, la existencia del acuerdo de voluntades entre los
miembros de la asociacién, y el sentido de pertenencia del sujeto a la aso-
ciacién ilicita, el saber que los demds miembros cuentan con su rol y que él
puede contar con los demds para llevar a cabo el plan criminal. Distinta serd
la situacion si, por ejemplo, existe un acuerdo de voluntades para traficar, y el
rol de testaferro se “externaliza” a un tercero que no pertenece a la asociacién
en los términos expuestos. En este sentido, Ziffer ha sefialado que el caric-
ter preparatorio de este delito impide admitir la participacion “por fuera” de
la asociacién, siendo s6lo punible quien participa como miembro, es decir,
“desde el interior” del grupo. Agrega que, aunque es posible la participacién
ocasional en el hecho, por encargo del grupo, ello no convierte al participe en
un miembro de la asociacién, sino sélo del delito concretamente cometido?.

Ahora bien, habiendo decidido que se imputardn dos delitos, es necesario
determinar si se imputara la asociacién ilicita del articulo 292 del Cédigo
Penal o la del articulo 16 de la Ley N°20.000.

Lavabo pe DiNEro Y Asociacion ILiciTA pEL ArTicuLo 292 peL Copico PEnAL

Si se opta por imputar asociacién ilicita del articulo 292 del Cédigo Penal,
se asume que el testaferro estd cometiendo el delito de lavado de dinero, y
los demas miembros de la asociacién estin cometiendo el delito de trifico
de drogas, por lo que, en definitiva, la asociacién ilicita tendria dos objetivos,
o dos delitos fines. En principio lo anterior pareciera ser coherente con la
redaccién del tipo penal de acuerdo al articulo 292, desde el momento que
establece que ésta puede formarse para atentar contra el orden social, las bue-
nas costumbres, las personas o propiedades, sin delimitar el plan criminal a un
solo delito. Sin embargo, la solucién pareciera no ser del todo coherente con

23 ZIFFER, Patricia. E/ delito de asociacion ilicita. Buenos Aires, Argentina, Ad-Hoc, 2005,
pp. 219-220.
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el elemento subjetivo propuesto en el ejemplo, desde que el plan criminal que
conté con el acuerdo de voluntades de los miembros de la asociacién, consistia
en la comisién de delitos contemplados en la Ley N°20.000. Considero que
la solucién no puede consistir en afiadir un nuevo delito al plan criminal y en
este sentido, corresponde tener presente lo sefialado por Grisolia, quien afirma
que es posible que dentro de la asociacién ilicita alguno de los asociados eje-
cute un delito que no esté incluido en la actividad criminosa prevista en el
vinculo asociativo, de modo que €l solo serd responsable de su propio delito*.
En el ejemplo concreto, por los argumentos que se enunciardn a continuacién,
el sujeto serd responsable de su propio delito, pero, al calzar su conducta con
una de las hipétesis descritas por el articulo 16 de la Ley N"20.000, también
deberi serlo por el delito de asociacién ilicita de dicho articulo.

Lavabo pe DiNero v Asociacion ILicita peL ArTicuLo 16 pe LA Ley N°20.000

Considero que esta es la alternativa mas adecuada para dar solucién al pro-
blema propuesto. Como se sefial6 al comienzo, el articulo 16 sanciona a los
que se asociaren u organizaren con el objeto de cometer alguno de los delitos
contemplados en la Ley N°20.000, por ese solo hecho. Luego, al establecer la
pena que corresponde a cada uno de los sujetos que conforman la asociacién,
distingue entre el que financia, ejerce el mando o direccién, o planifica el o
los delitos que se proponga cometer la organizacién y los que simplemente
colaboran con la consecucién de sus fines®.

En estricto rigor un testaferro, en los términos que se ha definido, no estéd
cometiendo alguno de los delitos contemplados en la Ley N°20.000, como
lo establece el encabezado del articulo 16; sin embargo, su conducta si calza
con la descrita en el N2 del articulo 16, es decir, realiza una conducta que es
una forma de colaboracién para la consecucién de los fines de la organizacién.

Ahora bien, debe analizarse de qué forma esta conducta puede considerarse
“colaboracién”. Pareciera contradictorio afirmar que el delito de lavado de
dinero puede ser una forma de colaboracién a la asociacién ilicita para el
trifico de drogas, sobre todo si previamente se ha hecho referencia a la auto-
nomia de ambos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, al poder otorgar
colaboracién en los términos del articulo 16 N°2 “de cualquier forma”, ésta
puede ser —en si misma- licita o ilicita. Formas de colaboracién en si mis-
mas licitas son, por ejemplo, comprar tarjetas telefonicas, para mantener mediante
teléfono moviles la necesaria comunicacion entre los miembros de la organizacion,
dar el dinero necesario para pasajes y estadia fuera de Chile (...), entregar y recibir

24 GRISOLIA, ob. cit., p. 84.

25 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. “Algunos aspectos de la Ley N°20.000”. En:
Informes en Derecho, N°4, Santiago, Chile, Centro de Documentacién Defensoria Penal
Publica, 2008, p. 151.
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dinero, previo cambio de moneda extranjera en algunos casos y otras actividades
mds (...)%. En el ejemplo propuesto la forma de colaboracién es en si misma
un delito, el de lavado de dinero.

En jurisprudencia, una forma de colaboracién que constituye en si misma un
delito ha sido reconocida, por ejemplo, por el Sexto Tribunal Oral en lo Penal
de Santiago, que condena a un acusado cuyo rol era, entre otros, mantener
armas para el resguardo de los fines de la asociacién ilicita dedicada al trifico
de drogas, por el delito de asociacién ilicita del articulo 16 N2 de la Ley
N°20.000, y ademis por el delito de tenencia ilegal de arma de fuego.

Eltribunal afirma “Gue, valoradas todas las pruebas rendidas en el juicio, el Tribunal
adquirio conviccion, mds alld de toda duda razonable, que a lo menos desde marzo
de 2009 y hasta el dia de 22 de mayo del asio 2009, para la adquisicion, comerciali-
zacion, acopio, transporte y distribucion de droga, PAQL, AENH, CMTA, MAHS,
ACTA, LAMS, DPHC y LACM, entre otros, estructurados jerdrquicamente y en
forma organizada realizaban diferentes acciones, cumpliendo estas personas distin-
tas funciones o roles con la finalidad de lucrarse con las actividades del trdfico ilicito
de drogas, droga que comercializaban en Santiago, especialmente en la zona sur, en
la comuna de El Bosque.

Para cumplir esta finalidad, ademds, esta estructura organizada, (sic) ofras accio-
nes que eran funcionales a este objetivo, algunas de las cuales podrian configurar
ilicitos™" .

En esta misma linea, considero que el lavado de dinero puede ser una forma
de colaboracion, desde la perspectiva de su propio objeto de proteccién. Asi,
si una asociacién ilicita para el trifico de drogas comparte los elementos de
la asociacién ilicita genérica que se han enunciado precedentemente, nece-
sariamente requerird permanencia en el tiempo, por una parte, y un acuerdo
de voluntades de sus miembros en el sentido de cometer una cantidad inde-
terminada de delitos en el tiempo, por otra. Pues bien, para asegurar el cum-
plimiento de estos dos objetivos, es de toda légica pensar que la asociacién
requerird de medios para evadir la administracién de justicia, entendida no
como funcién jurisdiccional, sino que elevada a la categoria de bien juridico
—protegido por el delito de lavado de dinero—, como por ejemplo actuar con
cautela, aumentar las medidas de proteccién de la organizacién, y también
intentar dar apariencia de legitimidad a los bienes que provienen de la activi-
dad ilicita, ocultando o disimulando su origen o los bienes en si mismos, por
ejemplo, mediante el uso de testaferros. De esta forma, al ocultar o disimular

26 Tribunal Oral en lo Penal de Colina, 30 de junio de 2009, RUC N°0600578577-2, con-
siderando 12°.

27 Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 19 de marzo de 2013, RUC N°0800749089-
6, RIT N°431-2012.
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el origen ilicito de los bienes, o estos en si mismos, la asociacién puede seguir
funcionando de manera permanente, con la expectativa de poder seguir come-
tiendo delitos de manera indeterminada en el tiempo®.

Esta afirmacién no implica que estemos frente a una hipétesis de concurso
medial, en que un delito sea el medio necesario para la comision de otro®, sino sélo
frente a un caso en que la forma de colaboracién —de acuerdo al articulo 16
N°2— es en si misma un delito distinto, pero que en ningtn caso es el medio
para cometer el delito de asociacién ilicita.

Por otra parte, como sefialé antes, la autonomia del delito de asociacién ili-
cita debe estar presente frente al delito de lavado de dinero, acd entendido
como una forma de colaboracién, no siendo 1égico ni coherente subsumir la
conducta de lavado de dinero, tendiente a ocultar o disimular los bienes o su
origen ilicito, dentro de la conducta de asociacién ilicita, en la que se reprocha
la pertenencia a la asociacién, la que, por lo demds, mantendrd como plan
criminal la comisién de un solo tipo de delitos, aquellos previstos en la Ley
N°20.000.

Podria discutirse si se estd frente a un concurso ideal heterogéneo, en que
)

un mismo hecho satisface a la vez los requisitos de los dos tipos penales. Sin

embargo, como sefialan Politoff, Matus y Ramirez*® —citando a Cury y Etche-

berry— “los ejemplos de auténtico concurso ideal que pueden proponerse son escasos

y muchos de ellos de indole mds bien académica™". Por su parte, Garrido Montt,

al referirse a los presupuestos del concurso ideal, sefiala estar de acuerdo con

28 Otra forma de colaboracién derivada del actuar de un testaferro, podria venir aparejada a
la posibilidad de obtener utilidades o beneficios del delito fin. Al realizar actos de ocul-
tamiento o disimulacién de los bienes o su origen, ademds de vulnerar el bien juridico
protegido por el delito de lavado de dinero, se podria permitir a los sujetos gozar del
provecho del delito fin. En este sentido, cabe recordar que originalmente el articulo que
sancionaba la asociacién ilicita de la Ley 19.366 establecia lo siguiente: “E/ inciso segundo
define, para estos efectos, como organizacion delictual, a aquella sociedad criminal constituida
por un grupo de dos o mds personas, jerdrquica y disciplinariamente constituido, unidas todas
por el propdsito comiin y de permanencia en el tiempo, de incurrir en una indeterminada
cantidad de delitos, a fin de repartirse las utilidades o beneficios que de ellos provengan’. Final-
mente la redaccién del articulo fue modificada porque la Comisién Especial de Drogas
consideré que esta figura constituye uno de los delitos mds graves de la ley de drogas, por lo que
debe simplificarse su tipificacion, sobre todo respecto de la definicion de asociacion ilicita, puesto
que parte sefialando que se trata de una sociedad, dificultando la prueba.

29 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de
Derecho Penal Chileno. Parte General. 2* ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica, 2003,
p. 448.

30 POLITOFF, MATUS, RAMIREZ, ob. cit., p. 447.

31 Dentro de esos ejemplos sefialan la distincién entre concurso ideal heterogéneo y homo-
géneo: el primero es el que se produciria cuando los tipos penales concurrentes son
diferentes (p. ¢j., violacién e incesto); en tanto que en el segundo el tipo penal infringido
serd el mismo (dar muerte a varias personas con un solo artefacto explosivo).
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Cury en que en el concurso ideal existen dos o mds finalidades perfectamente
diferenciables, las cuales si bien se manifiestan externamente con apariencia uni-
taria, en realidad dan vida a distintas acciones. Afirma que en la mayor parte de
los casos serialados como de concurso ideal hay pluralidad de acciones, cada una de
las cuales conforma un tipo penal independiente, por lo que en definitiva se trata
de un concurso real*. Por lo tanto, considero que este caso, al igual que el
concurso entre el delito de asociacién ilicita y el plan criminal, debe resolverse
de acuerdo a las reglas del concurso real, de conformidad al articulo 74 del

Cédigo Penal.

32 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal Parte General. Nociones fundamentales de la
teoria del delito. 4 ed., Santiago, Chile, Editorial Juridica 2005, Tomo II, p. 455.
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EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE DESDE LA OPTICA
DE LA FISCALIA, A CINCO ANOS DE SU ENTRADA EN VIGENCIA!

Ewva Curia Castro’
Maria José Taladriz Eguiluz’

I Antecedentes
La ley de Responsabilidad Penal Adolescente —en lo sucesivo Ley N°20.084 o

LRPA- ajust6 la normativa interna a la legislacién internacional suscrita por
nuestro pais.

El objetivo de la ley es reconocer al infractor adolescente como sujeto de
derecho al cual, si bien no se le puede dar un trato como mayor de edad, se
le puede exigir una responsabilidad especial adecuada a su edad y desarrollo
evolutivo, garantizando la aplicacién de las normas del debido proceso a su
respecto, y estableciendo un sistema diferenciado de los adultos, mediante una
intervencién socioeducativa responsabilizadora acorde a su etapa de madurez.

Para facilitar la aplicacién de esta nueva ley, y dar una respuesta especializada,
eficaz y oportuna, la Fiscalia desarrollé una serie de orientaciones conteni-
das en distintos instrumentos que luego fueron sistematizadas en el Oficio
FN N°483/2009, de 18 de agosto del referido afio, que concentra todas los
criterios de actuacién impartidos a los fiscales con ocasién de la LRPA, des-
tacindose el énfasis socioeducativo perseguido por las diversas estrategias de
respuestas que se reflejan en las desestimaciones facultativas, las salidas alter-
nativas y los términos judiciales.

A cinco afos de vigencia de la Ley N°20.084 que establece un sistema de res-
ponsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal y no obstante los
importantisimos avances en la materia, advertimos las deficiencias del sistema
y la necesidad de reformar algunas normas de la LRPA. Sin embargo, y antes
de destacar los nudos criticos, consideramos necesario revisar las estadisticas y
cifras relevantes'y los proyectos de especializacién desarrollados por la Fiscalia.

1  Este articulo tiene como antecedente el Informe del Ministerio Pablico presentado ante
la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, en sesién

de 03 de abril de 2012 (Boletin N°155-14).
2 Abogada Asesora de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y

Delitos Violentos de la Fiscalia Nacional.
3 Abogada Asesora de la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y
Delitos Violentos de la Fiscalia Nacional.

4 Los datos han sido extraidos de los boletines estadisticos del Ministerio Publico
correspondientes a los afios 2007 a 2012 y del Sistema de Apoyo a Fiscales (SAF).
Disponible en: http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do.
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Il. Estadisticay cifras relevantes

1. Ingresos

Desde la entrada en vigencia de la Ley N"20.084, a diciembre de 2012 han
ingresado al Ministerio publico 303.154 delitos cometidos por adolescentes,
concentrandose el mayor nimero de ingresos en las regiones Metropolitana,

V' y VIII, como se observa en la Tabla N°1.

La cantidad de delitos cometidos por adolescentes ha presentado un compor-
tamiento constante durante los afios 2008, 2009 y 2011, con 55.623, 56.555 y
55.959 delitos respectivamente, registrandose una baja de los mismos durante
los afios 2010 y 2012. Asi, durante el afio 2012 se presenté una disminucién
de 3.846 ingresos, lo que representa una baja de un 7.3 % menos en relacién
al afio anterior. Ver Tabla N°2.

TaBLa N°1:
RESUMEN DE DELITOS RPA A NIVEL NACIONAL,
POR REGION ENTRE 08/06/2007 Y 31/12/2012°

Region Delitos
Ingresos 2007-2012
| 6.946
Il 13.694
I 7.752
1% 12.610
Vv 33.793
Vi 15.428
Vil 16.382
Vil 31.371
IX 17.812
X 15.461
XI 2.737
Xl 2.498
XIV 6.681
XV 3.549
RM Centro Norte 34.824
RM Oriente 28.064
RM Occidente 27.685
RM Sur 25.867
Total nacional 303.154

5 Datos extraidos de la Tabla N°46 del Boletin Estadistico 2012.
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TABLA N°2:
RESUMEN DE DELITOS RPA A NIVEL NACIONAL
ENTRE 08/06/2007 Y 31/12/2012¢

Ao Delitos ingresados
2008 55.623
2009 56.555
2010 51.088
2011 55.959
2012 52.113

Por otra parte, los delitos cometidos por adolescentes correspondieron al 4.1%
del total de los delitos ingresados al Ministerio Publico, lo que equivale a
287.994 casos. La Tabla N3 demuestra una disminucién progresiva de los
casos ingresados con adolescentes, en relacién a los ingresos totales del Minis-
terio Publico, a partir del afio 2007. Asi, durante el afio 2007, los ingresos
del Ministerio Publico con imputados adolescentes correspondieron al 4,6%,
mientras que durante el afio 2012 ese porcentaje disminuy6 al 3,7%.

Tasra N°3:
RELACION DE CASOS CON IMPUTADOS ADOLESCENTES
CON EL TOTAL DE CASOS INGRESADOS AL MINISTERIO PUBLICO

Afio ingreso Casos ingresados Casos RPA ingresados Porcentaje de ingresos
Jun-Dic 2007 662.293 30.519 4,6%
2008 1.214.757 52.728 43%
2009 1.276.286 53.709 4.2%
2010 1.247.148 48.623 3,9%
2011 1.378.868 53.047 3,8%
2012 1.323.661 49.368 3,7%
Total ingreso 7.103.013 287.994 41%
2. Delitos

Con respecto al tipo de delito cometido por los adolescentes durante el
periodo de vigencia de la ley, los de mayor ocurrencia correspondieron a las
faltas con un 20,55%, los hurtos con 14,40% vy, las lesiones con 14,05%, lo
que en su conjunto representan el 49% de los delitos, como se observa en el

Grafico N°1.

Por su parte, el bien juridico mayormente afectado por los adolescentes es la
propiedad, alcanzando un 40% de los delitos ingresados. Cabe destacar que

6  Los datos de las Tablas N°2 y N°3, han sido extraidos del Sistema de Apoyo a Fiscales.
Informacién actualizada al 23 de febrero de 2013.
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en materia de robos, los robos violentos llegaron al 8,39%, mientras los no
violentos alcanzaron un 8,23%.

Grarico N°1:
PORCENTAJE DE DELITOS INGRESADOS POR CATEGORIA (2007-2012)

Delitos Ley Drogas
Homicidios
Otros delitos varios Delitos Sexuales y 84‘V 0,32%

2,76% 1 98%
Robos no wolentos
8,23%
Robos violentos
8,39%

Delitos contra la Libertad e |
intimidad de las personas
8,82%

Otros delitos contra Ia_/
propiedad
9,10%

Grdfico elaborado con datos extraidos de la Tabla N"47 del Boletin Estadistico 2012.

En cuanto a la comisién de delitos de mayor gravedad, que afectan la vida, la
integridad fisica y psiquica, la libertad e indemnidad sexual y la salud publica,
éstos alcanzaron un total de 38.022 delitos (983 homicidios, 25.447 robos vio-
lentos, 6.017 delitos sexuales y 5.575 delitos contenidos en la Ley de Drogas),
lo que corresponde a un 12,53% del total de delitos cometidos por adolescentes.

Finalmente, en relacion a los delitos de mayor incidencia con imputado ado-
lescente, las faltas se concentraron en las Fiscalias Regionales II (26,9%), I
(24,6%) y Metropolitana Centro Norte (24,5%); por su parte los hurtos se
concentraron principalmente en la Fiscalia Regional Metropolitana Oriente
(24,3%), y en las Fiscalias Regionales VIII (16,6%) y X (15%); mientras las
lesiones se desarrollaron mayoritariamente en las Fiscalias Regionales XI

(20,55), XII (19,82%), y VI (18,68%)’.

3. Términos aplicados

Desde la entrada en vigencia de la Ley N°20.084, las salidas judiciales en
materia de responsabilidad penal adolescente, han ido aumentando sosteni-

7  Datos extraidos de la Tabla N°47 del Boletin Estadistico del Ministerio Pdblico del afio
2012.

236

ArricuLos



damente, anotindose una creciente baja de las salidas no judiciales, como se

observa en la Tabla N°4.

Tratindose de salidas judiciales las sentencias definitivas condenatorias y sus-
pensiones condicionales del procedimiento son los términos de mayor ocu-
rrencia, con un 29,59% y un 15,27%, respectivamente.

En cuanto a las salidas no judiciales, éstas en su total alcanzaron el 43,55%
de los términos aplicados, siendo el principio de oportunidad, la salida no
judicial més utilizada en adolescentes, registrando un 21,28 %, siguiéndole el
archivo provisional con un 15,14%. Especial mencién merece el porcentaje
de utilizacién del principio de oportunidad que da cuenta de la aplicacién a
lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley N°20.084, en el sentido de tener en
consideracién de manera especial la incidencia de la decisién en la vida futura
del adolescente imputado.

Tasra N°4:
PORCENTAJE DE TERMINOS APLICADOS A NIVEL NACIONALS

Tipo de términos® Total nacional 2007-2012
Sentencia definitiva condenatoria 29,59%
Sentencia definitiva absolutoria 0,73%
Sobreseimiento definitivo 3,16%
Sobreseimiento temporal 0,30%
Suspension condicional del procedimiento 15,27%
Acuerdo reparatorio 2,40%
Facultad para no investigar 5%
Salida judicial 56,45%
Archivo provisional 15,14%
Decision de no perseverar 3,83%
Principio de oportunidad 21,28%
Incompetencia 3,30%
Salida no judicial 43,55%
Total 100,0%

4. Internaci6n provisoria

El nimero de imputados adolescentes sometidos a la medida cautelar de
internacién provisoria durante los afios calendario 2008-2012 ascendi6 a
9.942, representando un 3,3% del total de imputados adolescentes ingresados
en dicho periodo. Comparando este porcentaje con el 12,53% que represen-

8  Datos extraidos de la Tabla N°48 del Boletin Estadistico del Ministerio Publico del afio
2012.
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tan los delitos violentos y de mayor connotacién cometidos por adolescentes’
y que un importante porcentaje de los adolescentes sujetos a la medida son
reincidentes', es posible concluir que el uso de esta cautelar resulta racional

y proporcional.

En la tabla siguiente, se observa que la cifra de adolescentes sujetos a la refe-
rida cautelar, registré un importante descenso durante los afios 2010 y 2011,
marcdndose un leve aumento el afio recién pasado. No obstante, en general
se mantiene su baja en comparacion a los dos primeros afios de vigencia de

la LRPA.

TaBrLA N°5:
INFRACTORES MENORES DE EDAD SOMETIDOS A INTERNACION PROVISORIA!!
Total
Aiio i i
izl |nfractaTr’;|=,; REE Adolescentes sometidos a IP Porcentaje

2007 36.783 N/I? -
2008 70.761 2.753 3,9%
2009 58.542 2.447 42%
2010 53.428 1.685 3,2%
2011 62.947 1.483 2,4%
2012 56.140 1.574 2,8%
Total 301.818 9.942 3,3%

5. Edad de los imputados.

En lo referente al tramo etareo, los infractores menores de edad ingresados al
Ministerio Publico fueron mayoritariamente mayores de 16 afos, rango que
representa un promedio del 68% de imputados adolescentes a lo largo de estos
cinco afios.

9 Ver Grifico N°1 y anilisis respectivo.
10 Durante el periodo acumulado del 8 de Junio de 2007 al 7 de Mayo de 2009, del total de

adolescentes ingresados al sistema, el 5,4% fue objeto de internacién provisoria. El nivel
de uso de esta medida cautelar se incrementé considerablemente segin el nimero de
ingresos que experiment6 el adolescente. Asi, sélo el 1,6% de los que ingresaron una vez
al sistema fue internado provisoriamente, mientras que ese porcentaje se eleva al 41% de
los que ingresaron 6 o mds veces. (Datos obtenidos de presentacién del Director de la
Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Violencia Intrafamiliar
del afio 2009, Sr. Ivin Fuenzalida Sdnchez, en Seminario Sobre Responsabilidad Penal
Adolescente organizado por el Ministerio de Justicia, del mismo afio.).

11 Informacién obtenida de los Boletines Estadisticos correspondientes a los afios 2007,
2008, 2009, 2010, 2011 y 2012.

12 Boletin Estadistico del afio 2007 no contemplé informacién en esta materia.
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La distincién resulta relevante, toda vez que el articulo 18 de la Ley N°20.084
ha considerado la diferencia de rango etdreo para regular el limite maximo de
las sanciones privativas de libertad, las que no pueden exceder de cinco afios
si el infractor tuviere menos de dieciséis afios, o de diez si tuviere mis de esa
edad. Ademais, uno de los criterios de determinacién de la naturaleza de la
pena es precisamente, la edad del adolescente infractor (letra d) del articulo

24 de la LRPA).

Estas cifras pueden resultar relevantes a la hora de relacionar la poblacién
de los centros de cumplimiento de las sanciones privativas de libertad con el
principio de separacién, explicando la existencia de adultos en los mismos®.

TABLA N°6:
INFRACTORES ADOLESCENTES INGRESADOS AL MINISTERIO PUBLICO,
SEGUN TRAMO ETAREO™

Total infractores ingresados
Afio Tramo de edad
14-15 16-17 TOTAL
2007 11.301 25.482 36.783
2008 22.665 48.096 70.761
2009 18.286 40.256 58.542
2010 16.990 36.438 53.428
2011 20.097 42.850 62.947
2012 17.890 38.250 56.140
Total 107.229 231.372 338.601
Total % 32% 68% 100%

Del anilisis estadistico anterior, podemos concluir lo siguiente:

e El nimero de delitos cometidos por adolescentes ha presentado, en
general, un comportamiento constante.

e El bien juridico mayormente afectado por los adolescentes es la

propiedad.

e Las formas de término mds utilizadas fueron: sentencias condenatorias,
principio de oportunidad y suspensién condicional del procedimiento.

13 Sobre este aspecto, ver en: Balance a cinco afios de la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente de SENAME, en Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién,
Justicia y Reglamento del Senado recaido en la evaluacién de la Ley N°20.084 en sus
cinco primeros afios de vigencia (Boletin N°S 1.555-14). Ver pédg. 121 del mencionado
informe. Disponible en: http://www.senado.cl/prontus_senado/site/artic/20130306/
asocfile/20130306161051/informe_constituci__n.pdf.

14 Datos extraidos del Sistema de Apoyo a Fiscales.
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e La medida cautelar de internacién provisoria ha sido utilizada propor-
cional y racionalmente.

e Los imputados adolescentes se concentraron en el rango etireo mds
alto.

ll. Dificultades del sistema de responsabilidad penal adolescente

Desde la entrada en vigencia de la LRPA se han detectado diversos nudos
criticos en su aplicacién prictica, los que agrupamos en cuatro dreas: 1. Espe-
cializacién del sistema penal adolescente y dotacién; 2. Idoneidad de la san-
cién; 3. Dificultades normativas: 3.1. Articulo 31; 3.2. Ejecucién de sanciones
y de las sanciones en particular; 3.3. Otros; y 4. Obstdculos para el abordaje y
tratamiento de adolescentes con problemas de adicciones por alcoholismo y
drogadiccion.

1. Especializacion del sistema penal adolescente y dotacion

El articulo 29 de la Ley N"20.084 consagra el principio de especialidad del
sistema de justicia penal adolescente y en cumplimento del mismo, la Fiscalia
ha organizado y desarrollado seminarios nacionales e internacionales', pro-
gramas de capacitacién'® y proyectos que tienden a la especializacién. Esta
tarea es de suma importancia, si se considera que las causas con imputado
adolescente abarcan una gran gama de delitos en los que deben intervenir
fiscales de otras especialidades como por ejemplo: delitos violentos, delitos
sexuales, delitos de violencia intrafamiliar y delitos de drogas, los que necesa-
riamente deben complementar sus conocimientos con las materias propias del
sistema de responsabilidad penal adolescente.

En esta linea, la Fiscalia ha desarrollado programas tendientes a trabajar de
manera especializada la problemaitica de los adolescentes. Se destacan: los

15 Como el Seminario internacional sobre “Responsabilidad Penal Adolescente logros y
desafios a diez afios de la Reforma Procesal Penal”, en el que se conté con la presencia de
especialistas nacionales e internacionales y la intervencién de los actores mds relevantes
en la materia como SENAME, Divisién de Defensa Social del Ministerio de Justicia,
Paz Ciudadana y UNICEF. En este contexto, se llevaron a cabo talleres de capacitacién
y jornadas de reflexién con los organismos colaboradores de Servicio Nacional de
Menores, DIPROFAM, fiscales especializados y abogados asesores (noviembre de
2010).

16 Todos los afios se formulan programas de capacitacién impartidos a nivel regional
y nacional, organizados por la Unidad Especializada en Responsabilidad Penal
Adolescente de la Fiscalia Nacional y con la colaboraciéon de organismos externos y
expertos en la materia. Ademds, diversos fiscales y abogados del Ministerio Publico han
participado desde la entrada en vigencia de la LRPA en los Cursos de Especializacién
sobre Proteccién Jurisdiccional de los Derechos del Nifio, organizado por la UNICEF y
dirigido a Jueces, Abogados y Fiscales de Latinoamérica.
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Proyectos Pilotos de Evaluacién Clinica Diagnédstica con presencia en las
cuatro Fiscalias Regionales Metropolitanas, el Tribunal de Tratamiento de
Droga de la Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte; los Proyectos
de la Fiscalias Regionales Metropolitanas Sur y Occidente para intervenir a
adolescentes imputados por delitos sexuales, trabajados conjuntamente con
la Corporacién Opcidn; y el Proceso de Trabajo de la Fiscalia Regional de la
X Regién y Programas de Salidas Alternativas para Suspensién Condicional
del Procedimiento. Ademds, se han implementado Programas de Mediacién
Penal Adolescente por parte de las Fiscalias Regionales Metropolitanas Cen-
tro Norte, Sur y Occidente.

A su vez, se ha observado que la organizacion de las audiencias RPA en salas
especializadas ha permitido mejorar por parte de la Fiscalia y de los Tribuna-
les, la respuesta penal para los adolescentes, favoreciendo el conocimiento en
la temdtica juvenil, la normativa nacional y la Convencién sobre los Derechos
del Nifio. Sin embargo, la existencia de éstas se ha dado en forma intermi-
tente y localizada, correspondiendo las experiencias mds exitosas a las salas
especializadas de la Region Metropolitana (Juzgado de Garantia de San Ber-
nardo y 4° Juzgado de Garantia de Santiago) y a las salas especializadas de
la V Regién (Juzgados de Garantias de Valparaiso, Vifia del Mar y Corte de
Apelaciones de Valparaiso).

En cuanto a la dotacién para abordar las causas con imputado adolescente,
cabe sefialar que durante la tramitacién de la Ley N°20.084, se contemplaron
22 fiscales para todo el territorio nacional, proyectindose un total de 39.129
ingresos, en el que se consideré que cada uno de estos 22 fiscales seria capaz
de sobrellevar una carga de trabajo de 1.250 causas anuales'’, lo que a todas
luces resulté escaso, si se considera que los casos efectivamente ingresados
durante los afios calendarios 2008-2012 ascendieron en total a 257.475,1o que
corresponde en promedio a 2.340 causas RPA por cada uno de estos fiscales,
excediendo en un 87.2% la carga por fiscal proyectada para la implementacién
de la Ley N°20.084. Lo anterior, ha traido como consecuencia necesaria la
asignacién de causas con imputados adolescentes a fiscales no especializados
para la investigacién y concurrencia a audiencias de las respectivas causas.

17 Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado: Informe financiero del Ministerio de Justicia, en Historia de la Ley N°20.084
que Establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley
penal, de 22 de agosto de 2005, pdgs. 591-597.
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TABLA N°7:
CAUSAS INGRESADAS ANUALMENTE, PROMEDIO ANUAL Y CARGA ANUAL POR

FISCAL ESPECIALIZADO
Ao Casos
2008 52.728
2009 53.709
2010 48.623
2011 53.047
2012 49.368
Total 257.475

Promedio anual 51.495

Carga anual por Fiscal especializado 2.340

2. ldoneidad de la sancion

La ley no establece la obligacién de elaborar informes que orienten al fiscal y
al tribunal para arribar a una pena idénea de acuerdo a los fines establecidos
por la letra f) del articulo 24 de la Ley N°20.084, esto es, “fortalecer el respeto
del adolescente por los derechos y libertades de la personas y sus necesidades de desa-
rrollo e integracion social’.

Por ello, actualmente, la prictica no excede del andlisis del compromiso delic-
tual y de las respuestas que ha dado el adolescente a las sanciones previas.
Pese a ello, existen experiencias aisladas en que se han solicitado informes al
SENAME™ que han servido para orientar al tribunal en la determinacién de
la sancién mds idénea.

En consecuencia, se extrafia la existencia de un instrumento y de un orga-
nismo técnico idéneo que elabore informes o que emita opinién, que per-
mitan aproximar la sancién que resulte mds apropiada a cada adolescente en
particular.

A mayor abundamiento, la propia Ley N°20.084, en su articulo 40, faculta al
tribunal para requerir la opinién de peritos para los efectos de la determina-
cién de la sancién, norma que hasta la fecha, atendida la falta sefialada, resulta
escasamente utilizada. Por ello, creemos que se requiere contar con la opinién
de un experto (especie de consejero técnico de tribunales) o con un instru-
mento diagndstico que permita seleccionar la sancién, que aborde todos los
aspectos necesarios de la vida del sujeto, incluyendo adicciones, circunstancias
que motivaron la comisién del delito, habitualidad criminal y pertenencia a
pandillas, entre otras.

18 Es el caso de experiencias de la IV Regién. A modo de ejemplo: Juzgado de Garantia de
Ovalle, 23 de febrero de 2012, RUC N°1100925447-3, RIT N°2790-2011.
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3. Dificultades normativas

3.1. Articulo 31 de la LRPA

El articulo 31, bajo el titulo de detencién en caso de flagrancia, dispone que
“...El adolescente solo podrd declarar ante el fiscal en presencia de un defensor, cuya
participacion serd indispensable en cualquier actuacion en que se requiera al adoles-
cente y que exceda de la mera acreditacion de su identidad.”

El tenor literal de la disposicién regula una situacién procedimental especi-
fica: la detencién de un adolescente en situacién de flagrancia.

Esta interpretacién se basa en la historia fidedigna de su establecimiento?’,
ya que durante el proceso de formacién de la Ley N°20.084, este articulo fue
discutido sélo para regular la actividad persecutora durante la detencién fla-
grante y para cautelar garantias de los imputados adolescentes durante dicho
periodo hasta que sea puesto a disposicién del juez de garantia. Durante la
discusién parlamentaria, la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justi-
cia y Reglamento tuvo presente que la Ley de Menores (Ley N°16.618)
consideraba un régimen de detencién que desapareceria con la entrada en
vigencia de la LRPA. Sobre esa base, se produjo acuerdo en torno a la idea
de mantener dicha regulacién especial sin modificaciones, lo que implicé
trasladar la norma del articulo 16 de la Ley N°16.618, como base de la
nueva regulacién.

Lo anterior, deja en claro que el legislador no quiso obstaculizar las actuacio-
nes de investigacién no comprendidas en la detencién flagrante. De ahi que
no se extiendan las restricciones de la norma a otras situaciones, como por
ejemplo, la toma de declaracién del imputado adolescente que se encuentra
en libertad.

No obstante, la citada norma ha dado lugar a diversos problemas interpre-
tativos con impacto directo en la eficacia de la persecucion penal. En primer
término, pese a la literalidad del enunciado de la misma, y a la historia de su
establecimiento, existen tres interpretaciones de la norma: a) Interpretacién
extensiva, que considera que las exigencias en ella contenidas se extienden a
toda diligencia realizada con los adolescentes, encontrindose o no detenido
en flagrancia®®; b) Interpretacion restrictiva que estima que sélo se restringe a

19 Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento
del Senado de 22 de agosto de 2005, ob. cit., pigs. 720-721.

20 Corte de Apelaciones de Arica, 28 de septiembre de 2009, Rol N°211-2009.
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las detenciones por flagrancia?; y ¢) Interpretacién que entiende que las limi-
taciones se extienden a todo tipo de privacién de libertad®.

Las diversas interpretaciones traen como consecuencia, una serie de proble-
mas probatorios, como por ejemplo, exclusiones de prueba, llegindose incluso
a la pérdida de evidencia fundamental para acreditar los elementos del tipo
penal y la participacién de quienes resulten responsables.

3.2.Ejecucion de sanciones y de las sanciones en particular?

Si bien, las finalidades de responsabilizacién e intervencién socioeducativa
amplia y orientada a la plena integracién social consagradas en el articulo 20
de la Ley N°20.084 radica en las sanciones y en su sistema de ejecucidn, es
precisamente en este Gltimo donde se advierten los principales nudos criticos.

Una de las deficiencias sustanciales dice relacién con la ausencia de criterios
objetivos** para la sustitucion y quebrantamiento de sanciones. En esta materia,
los articulos 52, 53 y 54 de la Ley N"20.084 carecen de pardmetros que per-
mitan determinar la procedencia de estos institutos procesales, lo que ha dado
lugar a una excesiva discrecionalidad de los tribunales al resolver exclusiva-
mente sobre la base de informes de avance de cumplimiento, generando un
tratamiento desigual para los condenados adolescentes.

A mayor abundamiento, una de las preocupaciones que genera la ley en este
aspecto, dice relacién con la sustitucién de sanciones privativas de libertad en
los delitos de mayor gravedad, que implica muchas veces cumplir estas sancio-
nes en el medio libre, existiendo un sentimiento por parte de las victimas de
insatisfaccion, que es habitualmente recogido por los medios de comunicacién.

Asi, para sustituir la condena resulta imperiosa una regla que, al menos, esta-
blezca un plazo minimo de cumplimiento de la sancién impuesta para dar

21 Corte de Apelaciones de La Serena, 25 de enero de 2008, Rol N°7-2008; Corte
de Apelaciones de Punta Arenas, 08 de mayo de 2009, Rol N°34-2009; Corte de
Apelaciones de Temuco, 05 de agosto de 2010, Rol N°581-2010; y Corte de Apelaciones
de Temuco, 20 de julio de 2011, Rol N°641-2011.

22 Corte de Apelaciones de Concepcidén, 14 de mayo de 2011, Rol N°165-2011.

23 En éste acdpite citaremos tasas de reincidencia de condenados y egresados de sanciones
RPA correspondientes al Modelo B) en un periodo de medicién de 24 meses, disefiado
por: Instituto de Asuntos Publicos del Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana de
la Universidad de Chile. Estudio Modelo y Medicion de la Reincidencia de Adolescentes y
Jovenes Infractores de la Ley Penal [en linea]. Santiago, Chile, 2012. Disponible en: http://
www.sename.cl/wsename/otros/Informe_Final Reincidencia.pdf.

24 En este sentido ver: COUSSO, Jaime. Sustitucién y remisién de sanciones penales de
adolescentes. Criterios y limites para las decisiones en sede de control judicial de las
sanciones [en linea]. Santiago, Chile, Documento de Trabajo N°18/2010, Defensoria
Penal Puablica. Disponible en: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4275.pdf.
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lugar a su sustitucién, pues actualmente puede ser modificada al mes, e incluso
a los pocos dias de encontrarse ejecutoriada, lo que atenta contra la finalidad
de estas sanciones (articulo 20 LRPA), con el consecuente impacto, tratdndose
de delitos graves.

Por su parte, en materia de quebrantamiento y no obstante no ser una exigen-
cia expresa del articulo 52 de la LRPA y existiendo fallo de la Corte Suprema
que se pronuncia en este sentido® existe dispersién jurisprudencial en cuanto
a la exigencia de contar con la presencia del adolescente condenado, para que
el quebrantamiento se decrete, lo que impacta directamente en la falta de cum-
plimiento de las sentencias. Sobre este punto, cabe sefialar que la Convencién
de los Derechos del Nifio, en su articulo 12 N"2%, contempla la alternativa de
oir directamente al adolescente afectado por el procedimiento o a su represen-
tante, por lo que no resulta contrario a la normativa internacional, asistir a la
respectiva audiencia de quebrantamiento debidamente representado.

De no seguirse la interpretacién anterior, no podrian abordarse situaciones
practicas como las siguientes: causas con imputado adolescente respecto del
cual se despacha orden de detencién sin ser habido en tiempo razonable; o
investigaciones en las que habiéndosele notificado al imputado adolescente
en reiteradas oportunidades éste no concurre a audiencia; e incluso aquellas
situaciones en que el adolescente incumple la sancién y se encuentra fuera del
pais.

Un ultimo aspecto a relevar es que la LRPA sélo contempla el recurso de
apelacién para la sustitucién y remisién de condena, dejando desprovisto de
revisién las decisiones judiciales que se adoptan sobre el quebrantamiento de
condena, lo que resulta incoherente.

Otra de las principales deficiencias del sistema, se refieren a la falta de regu-
lacién en materia de multiplicidad de delitos y sanciones. La ley no contemplé
una regla de acumulacién de sanciones, lo que ha provocado que los adolescen-
tes reincidentes tengan pendiente el cumplimiento de una gran cantidad de
medidas, algunas incompatibles entre si o de dificil cumplimiento simultineo,
atendido que las reglas generales establecidas en el Cédigo Procesal Penal
(articulo 351), Cédigo Penal (articulo 74) y Cédigo Orgénico de Tribunales
(articulo 164), no son suficientes para resolver los conflictos generados por
la simultaneidad de sanciones, atendida la diversidad de sanciones o medi-
das existentes en materia de responsabilidad penal adolescente y en razén de

25 Corte Suprema, 30 de marzo de 2010, Rol N°2087-2010.

26 El citado articulo de la CDN, consagra en su nimero 1°, el derecho a expresar su
opinién en todos los asuntos que le afecten y en el nimero 2° indica que: “Con zal fin,
se dard en particular al nifio la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nirio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.”.
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haber tenido en consideracién el legislador inicamente el caso del adolescente
que comete un delito aislado?.

En consecuencia, y teniendo presente que la Ley N°20.084 no regula el caso
de la reiteracién de delitos por parte de adolescentes, asi como tampoco el caso
de la reincidencia, en la prictica, algunos jueces han resuelto este problema
disponiendo el cumplimiento conjunto de sanciones que la ley, atendida su
naturaleza, no permite®, o bien, los jueces han dejado sin efecto sanciones sin
sustento legal alguno®.

Nos parece que de regularse esta materia y por razones de politica criminal
debiera establecerse una intervencién diferenciada segin se trate de las hip6-
tesis de reiteracién o de reincidencia, atendido que resulta mds reprochable
haber sido objeto de una sancién y pese a ello insistir en la oposicién a la
norma, que enfrentar por primera vez el sistema penal.

Al respecto, debe tenerse especial consideracién con los limites previstos en
el articulo 18 de la LRPA, principalmente en delitos graves como homicidios
y violaciones, pues existe el riesgo de crear un patrimonio delictual o una
especie de cuenta corriente a favor de adolescentes que, por ejemplo, habiendo
sido condenado por homicidio a 10 afios en internacién en régimen cerrado
comete otro u otros homicidios o violaciones, mientras cumple la sancién

original.

No obstante las problemdticas de cardcter general precedentemente senaladas,
es fundamental mencionar las principales dificultades que presentan algunas
de las sanciones en particular.

En la sancién de internacion en régimen cerrado, la ley no establece regla de
quebrantamiento, no siendo aplicables las normas para adultos previstas en
el articulo 90 del Cédigo Penal. En la prictica se ha suplido este vacio legal
con resoluciones judiciales que ordenan reingresar al adolescente condenado
al centro donde estaba cumpliendo la medida y otras que han condonado el
tiempo que el adolescente ha estado quebrantando la condena en régimen
cerrado, sin fundamento legal alguno.

27 MATUS, Jean Pierre. “Proposiciones respecto de las cuestiones no resueltas por la
Ley N"20.084 en materia de acumulacién y orden de cumplimiento de las penas”. En:
Revista Ius ET Praxis, Volumen XIV, N°2, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, 2008, pags. 549-550.

28 4" Juzgado de Garantia de Santiago, 30 de agosto de 2010, RUC N°0900717502-4,
RIT N°9738-2009; y 4° Juzgado de Garantia de Santiago, 30 de agosto de 2010, RUC
N°1000114751-5, RIT N°1257-2009.

29 Juzgado de Garantia de Talagante, 28 de marzo de 2013, RUC N1100945332-8, RIT

N°6453-2011. Esta resolucién fue revocada por sentencia de Corte de Apelaciones de
San Miguel, 22 de abril de 2013, Rol N°478-2013.
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En cuanto a la sancién de internacion en régimen semicerrado, se ha detectado
escaso control de la misma y, en especial, una falta de oferta programatica
durante la jornada diurna, transformédndose en una verdadera reclusién noc-
turna, incumpliéndose asi el objetivo de las sanciones para adolescentes pre-
visto en la LRPA, esto es, la responsabilizacién e insercién social (articulo 20).
A esto se suma la prictica de un sistema de beneficios consistente en permisos
progresivos que no se encuentran estipulados en la Ley N"20.084, por ejem-
plo, permisos para no llegar al centro a dormir hasta por 4 dias a la semana, lo
que altera la naturaleza privativa de libertad de la sancién impuesta. A mayor
abundamiento, cabe mencionar que los condenados a esta sancién que han

egresado de la misma, registran una de las mayores tasas de reincidencia, esto
es, un 54%3%.

La prictica en cuanto a la aplicacién de la medida de Zibertad asistida, nueva-
mente da cuenta de la falta de cumplimiento de la finalidad de las sanciones
RPA y de su control. Si bien, el SENAME ha trabajado en una mejora en la
formulacién de los planes de intervencién, mediante la actualizacién de sus
orientaciones técnicas, aiin existen falencias en la ejecucién de éstos. Tanto es
asi, que algunos programas sélo estin quedando reducidos a citaciones con
el delegado, sin que exista una diferencia real entre la libertad asistida simple
y la libertad asistida especial, toda vez que ésta se traduce al menor o mayor
nimero de citaciones mensuales con el delegado, respectivamente. De esta
forma, no se cumple cabalmente con la obligacién del Estado de otorgar una
intervencién socioeducativa amplia y orientadora, lo que podria tener impacto
en las altas tasas de reincidencia que se registran para el periodo de medicién
de 24 meses: 49,2% en el caso de los condenados egresados del programa de
libertad asistida y 56,6% tratindose de condenados egresados del programa de
libertad asistida especial®.

Por otra parte, en cuanto a la determinacién de la extensién minima de la
sancién de libertad asistida y libertad asistida especial, los articulos 13 y 14
de la Ley N°20.084, sefialan un limite méximo, no asi uno minimo para estas
sanciones, lo que ha provocado una gran dispersién de decisiones jurispruden-
ciales. Algunas de ellas en abierta contraposicién a las reglas de determinacién
de sanciones establecidas en la propia Ley N"20.084%.

Tratindose de la sancién de prestacion de servicios en beneficio de la comuni-
dad, cabe sefialar, que esta medida carece de sustento préctico, al no existir
una oferta de servicios especificos para adolescentes de carécter socializador y

30 Estudio Modelo y Medicién de la Reincidencia de Adolescentes y Jévenes Infractores
de la Ley Penal, ob. cit., pag. 112.

31 Ob. cit. pag. 112.
32 Corte Suprema, 14 de julio de 2008, Rol N°316-2008.
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responsabilizador. Tanto es asi, que esta sancién alcanza una de las tasas mds
altas de reincidencia, esto es un 55,2% 3.

Ademds, en los casos en que se cumple esta sancién no se da cuenta a los
tribunales de justicia de su efectivo cumplimiento, lo que impide tener certeza
en cuanto a la forma y oportunidad de su realizacién.

A su vez, es importante sefialar la paradoja que se ha producido con la pres-
tacién de servicios en beneficio de la comunidad y su incumplimiento, ya que
su quebrantamiento, segin lo dispuesto en el N3 del articulo 52 de la Ley
N"20.084 aparece sancionado con una medida de libertad asistida, ya que su
cumplimiento resulta menos gravoso que la sancién original.

Finalmente, en materia de ejecucién de sanciones no podemos dejar de men-
cionar respecto del principio de separacion (articulo 56 inciso final), que la
implementacién de la LRPA ha sido insuficiente y precaria, dado que los
centros de internacién en régimen cerrado no cuentan con los medios o recur-
sos suficientes que aseguren una adecuada separacién entre condenados ado-
lescentes y mayores de edad que cumplen una sancién en virtud de la Ley

N“20.084.

3.3.0tros
Suspension de imposicion de condena. El articulo 41 de la LRPA dispone esta

institucién para las sanciones privativas o restrictivas de libertad de libertad
iguales o inferiores a 540 dias, cuando concurrieren antecedentes favorables
que hicieren desaconsejable su imposicién. Algunos tribunales han extendido
su aplicacién a sanciones no privativas ni restrictivas de libertad, generando
una instancia de desigualdad y paradoja del sistema que decide aplicar una
sancién dentro de un contexto socioeducativo, para luego dejarla en suspenso.

Por otra parte, resulta necesario el establecimiento de un limite en cuanto al
nimero de veces que puede suspenderse la ejecucion de una sancién —una
vez por tipo de sancién—, asi como también la incorporacién del recurso de
apelacién, como contrapeso en los casos en que su utilizaciéon exceda los limi-
tes legales. Sobre todo atendido que existe apelacién para la sustitucién de la
condena y la suspensién condicional del procedimiento.

Suspension condicional del procedimiento. Teniendo presente que la suspensién
condicional del procedimiento ha sido una de las formas de término mds uti-
lizada en Responsabilidad Penal Adolescente durante el periodo de vigencia

de la Ley N°20.084, correspondiendo en promedio al 15,27% de los casos ter-

33 Estudio Modelo y Medicién de la Reincidencia de Adolescentes y Jévenes Infractores
de la Ley Penal, ob. cit., pig. 112.
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minados con imputado adolescente, es importante el contenido de la misma.
De ahi que el Servicio Nacional de Menores cuente con programas de salidas
alternativas (PSA) para atender en forma especializada a los jévenes que han
sido suspendidos condicionalmente.

Actualmente, los programas de salidas alternativas del SENAME se encuen-
tran subutilizados. Una de las razones puede ser la falta de informacién de los
actores sobre la existencia de los programas y la forma en que opera el ingreso
a éstos, ya que si no se decreta la derivacién al programa por el tribunal, el
joven no puede ingresar a los mismos.

Dificultades con el Registro de ADN conforme a la Ley N'19.970. La Ley
N°19.970 cre6 el sistema Nacional de Registros de ADN, sin establecer
exclusién alguna de personas o grupos de personas, ya que tiene como finali-
dad establecer una herramienta investigativa que opere sobre la base de hue-
llas genéticas determinadas a instancias de una investigacién criminal. Sin
embargo, la interpretacién judicial en un comienzo acepté mayoritariamente
la inclusién de los adolescentes a los registros de condenados*, lo que tuvo
un vuelco durante el afio 2012 debido a una nueva interpretacién de la Corte
Suprema que sostiene la improcedencia de la incorporacién de los adoles-
centes a los referidos registros®, dejando desprovisto al sistema penal de una
herramienta investigativa fundamental.

4. Obstaculos parael abordajeytratamiento de adolescentes con problemas
de adicciones por alcoholismo y drogadiccion

En Chile existen antecedentes que asocian el consumo problemitico de dro-
gas y alcohol en adolescentes con la comision de ilicitos. Entre ellos, destaca-
mos una investigacién relacionadas con el consumo de drogas en poblacién
delictiva, en la que se concluye que el 21,3% de los delitos cometidos por
los adolescentes se atribuye al consumo de drogas y el 32,4% se atribuye al
consumo de drogas y/o alcohol**. Asi mismo, el Informe de la Comisién de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado recaido en la
evaluacién de la Ley N°20.084 en sus cinco primeros afios de vigencia (Bole-

34 Corte Suprema, 09 de junio de 2009, Rol N"371-2009 y Corte Suprema, 03 de julio de
2009, Rol N°4525-2009.

35 Corte Suprema, 18 de abril de 2012, Rol N°2995-2012; Corte Suprema, 04 de julio de
2012, Rol N°5012-2012; Corte Suprema, 18 de julio de 2012, Rol N°5428-2012; Corte
Suprema, 31 de julio de 2012, Rol N°4760-2012; Corte Suprema, 23 de octubre de
2012, Rol N°7793-2012 y Corte Suprema, 19 de noviembre de 2012, Rol N°7098-2012.

36 CARCAMO,]aViera. Consumo de Drogas en Detenidos: Estudio I-ADAM 2010 [en linea].
Santiago, Chile: Fundacién Paz Ciudadana, Instituto de Sociologia de la Universidad
Catdlica de Chile y CONACE, 2011. Disponible en: http://www7.uc.cl/sociologia/
download/ESTUDIO%20I-ADAM.pdf,, pig. 9.
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tin N1.555-14) da cuenta que la relacién droga-delito explica mas del 70%
de los delitos de mayor connotacién social®’.

Como ya se ha sefialado, la Fiscalia ha enfrentado esta problematica desarro-
llando programas pilotos conjuntamente con otras instituciones (SENDA)
para abordar el consumo problemaitico de alcohol y drogas, a través de los
proyectos sobre Evaluacién Clinica Diagnéstica y los Tribunales de Trata-
miento de Drogas para Adolescentes, cuyos objetivos consisten en evaluar
clinicamente a los adolescentes imputados para determinar su consumo pro-
blematico de drogas y/o alcohol, con la finalidad de dar tratamientos de reha-
bilitacién, por medio de una sancién accesoria facultativa (articulo 7° Ley
N°20.084), o bien por medio de una condicién de la suspensién condicional
del procedimiento.

Lamentablemente y a pesar de la necesidad de rehabilitacién que presenta
un porcentaje importante de adolescentes infractores y de existir oferta pro-
gramdtica especializada, esta sancién ha sido subutilizada. Estos programas
se han visto enfrentados a la resistencia de la Defensoria Penal Publica para
aceptar las sanciones accesorias; la falta de un informe diagnéstico al momento
de dictarse la sentencia condenatoria, la inexistencia de espacios fisicos ade-
cuados para su realizacién; y a la ausencia de una politica publica clara en esta
materia, que se traduzca en la implementacién de un sistema tnico nacional,
superando definitivamente la etapa de proyectos pilotos, con cobertura para
todo el territorio nacional.

Conclusiones:

e LaLeyN"20.084 ha ajustado nuestra legislacién a la normativa interna-
cional considerando las particulares caracteristicas de los adolescentes,
estableciendo como objetivos de la intervencién penal: su responsabili-
zacién y plena integracién social.

e Pese al esfuerzo legislativo desplegado, los avances no han sido sufi-
cientes para lograr detener el fenémeno delictual en la poblacién juve-
nil. Si bien no se ha detectado un incremento de los delitos cometidos
por adolescente durante los afios de vigencia de la ley, no se ha logrado
registrar una baja considerable.

e En cuanto a la especializacién de los fiscales, no ha sido posible que se
avoquen Unicamente a los casos de responsabilidad penal adolescente.
Sin embargo, la Fiscalia ha realizado importantes esfuerzos para desa-
rrollar e implementar instancias de capacitacién y perfeccionamiento.

37 Ver pdg. 5 del mencionado informe. Disponible en: http://www.senado.cl/prontus_
senado/site/artic/20130306/asocfile/20130306161051/informe_constituci__n.pdf.
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Asimismo, se observa la ausencia de un instrumento u organismo téc-
nico que elabore informes o emita opiniones que permitan la aproxi-
maci6n a la idoneidad de la sancién para cada adolescente en particular.

En el orden investigativo, apremia superar los obsticulos para realizar
diligencias indagatorias respecto de adolescentes detenidos en situacién
de flagrancia, evitando exclusiones de prueba que afecten el éxito de la
persecucion penal.

Se necesitan reformas legales al sistema de ejecucién de sanciones en
materia de quebrantamiento y sustitucién, especialmente el estable-
ciendo de criterios objetivos para decretarlas judicialmente.

Resulta imperioso establecer una regulacién a la multiplicidad de deli-
tos y pluralidad de sanciones de responsabilidad penal adolescente,
considerando especialmente la incompatibilidad de algunas sanciones
entre si.

Se requiere perfeccionar la intervencién estatal con los adolescentes
condenados a las medidas previstas en la LRPA, de manera de contar
con centros de cumplimiento de sanciones en todo el territorio nacional,
que retnan las condiciones minimas en infraestructura, escolarizacién y
formacién laboral; ofertas programaticas idéneas para los diversos tipos
de sancién y un sistema de control uniforme de las sanciones impuestas.

En materia de rehabilitacién por drogas y/o alcohol, urge el estableci-
miento de programas de evaluaciones clinicas diagnésticas y tribunales
de tratamiento de drogas con cobertura nacional que le de contenido
rehabilitador a las suspensiones condicionales del procedimiento y a la
sancién accesoria de la LRPA.
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LA INFRACCION PENAL ADOLESCENTE DESDE UN ANALISIS HISTORICO
Y JURIDICO

Alejandra Vera Azécar’
Francisco Maffioletti Celedon’

La violencia hiere el cuerpo y la mente.
Del que la ejecuta. Del que la sufre.

De los que lloran. De foda la humanidad.
Nos rebaja a todos.

KaTtny REICHS

I. Introduccion

La investigacién y persecucién penal de la responsabilidad penal de los adultos
que cometen delitos es una tarea que difiere, desde el punto de vista juridico y
préctico, de la que pretende establecer la participacién y responsabilidad penal
que le corresponde a los adolescentes que incurren en dichas conductas.

En este contexto, si bien los adolescentes son para todos los efectos menores
de edad, igualmente, la sociedad ha definido una serie de criterios y estindares
para hacer valer la responsabilidad por sus actos y las consecuencias que traen
aparejadas cuando estos infringen la ley penal. Luego, los adolescentes son y
deben ser responsables de sus actos, pues a partir de cierta edad, —que general-
mente y en nuestro derecho corresponde a los catorce afios—, ya cuentan con
capacidades suficientes, adquiridas en el proceso evolutivo, que les permiten
controlar su comportamiento, entenderlo y aceptar la responsabilidad de los
actos que ejecuten. Confirmando esta concepcidn, el ordenamiento juridico
otorga, a partir de los catorce afios y en los diferentes dmbitos de la vida social,
tales como familia, salud, civil, y penal, ciertos derechos y obligaciones a los
adolescentes, reafirmando con ello la tendencia sustentada por la literatura,
académicos y la sociedad en general, en que al cumplirse los catorce afios de
edad, el sujeto se encuentra en otra etapa de su desarrollo y estd en condicio-
nes para comprender, determinarse libremente, y responder por sus acciones,
tanto es asi que, por ejemplo, incluso la libertad sexual es reconocida por el
legislador a partir del referido rango de edad.

1 Abogada, Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos
Violentos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico, Chile.

2 Psicologo, Subdirector Unidad Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y
Delitos Violentos, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico, Chile.
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Esta consciencia adquirida a partir de cierto tramo etario y que a su vez per-
mite la responsabilizacién, se ha entendido vinculada al periodo denominado
adolescencia, por lo que para comprender la fenomenologia de la infraccién
penal adolescente es indispensable establecer ese tema como punto de par-
tida del presente estudio, y desde alli continuar nuestro recorrido analizando
los origenes y la evolucién de la responsabilidad de los menores de edad, las
principales formas en que histéricamente ha sido consagrada en el derecho
comparado, y el tratamiento que al respecto efectué nuestro ordenamiento
juridico.

Posteriormente, con el objeto de abordar la problemdtica del delito adoles-
cente de la manera mis acorde a la realidad, realizaremos una breve caracteri-
zacion estadistica de su forma de presentacién, lo que nos permitird verificar
el estado actual del fenémeno, dimensionar su situacién, y adquirir una nocién
real acerca de éste.

Finalmente, conociendo y aunando estas diversas aristas, podremos alcanzar
una vision integral acerca de la infraccién penal adolescente, comprender de
una mejor forma la regulacién actual de esta materia, y reflexionar en torno
a los problemas y desafios que aun nuestra sociedad mantiene pendiente en
aras de consumar un adecuado tratamiento para los adolescentes infractores

de la ley penal.

Il. Adolescencia, capacidades y responsabilidades

Desde el punto de vista evolutivo, la adolescencia es un periodo de transi-
cién entre la nifiez y la vida adulta, que para la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS, 2010)* estd comprendida entre los 10 y 19 afios. Su rango de
duracién varia segun las diferentes fuentes y opiniones médicas, cientificas y
psicoldgicas, pero generalmente se enmarca su inicio entre los 10 a 12 afios, y
su finalizacién a los 19 o 20.

Dicho periodo esta caracterizado por una serie de cambios fisicos, cognitivos,
emocionales y sociales que predisponen al adolescente hacia la vida adulta,
en tanto éste ya ha comenzado a dejar de ser un nifio/a, pero ain no es un
adulto, debiendo progresivamente iniciar el camino a asumir dicho rol. Por
ello, es una etapa que, entre otros desafios, estd marcada por esperables com-
portamientos rebeldes y desafiantes en la busqueda de la propia identidad,
momento en que a los padres les corresponde imponer limites de forma mds
enfitica, los cuales habitualmente son resistidos por el joven. Este periodo de
transicién, con notorios y a veces molestos cambios corporales, de personali-

3 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. Plan y Estrategia de Accion
Regional sobre los Adolescentes y Jovenes, Washington, D.C., ISBN: 978-92-75-33145-3,
2010.
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dad, nuevas exigencias, crisis existenciales, e incertidumbre ante el futuro, va a
definir en parte lo que sera el sujeto adulto.

Si bien la referida rebeldia es una caracteristica habitual de esta etapa, se ve
modulada por una serie de consideraciones del adolescente, encontrando sus
limites en la empatia y el respeto del otro, la pérdida de beneficios adquiridos,
el eventual cierre de oportunidades, y un sinnimero de motivos que permiten
ir encausando los naturales deseos de insubordinacién a las reglas y restric-
ciones externas.

Resulta relevante destacar que en este periodo, el adolescente ya cuenta con
capacidades mentales y sociales que le permiten perfectamente distinguir
entre el bien y el mal, entre lo licito y lo ilicito, y estd preparado para adecuar
su comportamiento a esas consideraciones.

Esta visién ha sido compartida por los diversos ordenamientos juridicos com-
parados, los cuales, conociendo las capacidades con las cuales ya cuenta el
adolescente, han sido muy claros en otorgarles derechos y obligaciones.

Asimismo, dicha tendencia ha sido consensuada por la comunidad interna-
cional, que pasé a considerar a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
derecho merecedores de una proteccién integral, lo que conllevé ademads a la
aprobacién de diversos instrumentos internacionales, entre los cuales encon-
tramos la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, ratificada
por Chile el afio 1990, que jugé un papel fundamental y ocasioné un profundo
impacto en el abordaje social de la problematica de los menores de edad, en
su intervencion, y en las politicas publicas desarrolladas para los adolescentes.

La actual tendencia legislativa, a partir de la referida Convencién, propende
a afirmar la responsabilidad penal de los adolescentes, mediante un sistema
de responsabilizacién progresiva por sus actos y de la aplicacién de sanciones
idéneas que permitan su plena integracién social.

Refrendando dicha concepcién, podemos observar que en el articulo 20 de
la Ley N°20.084, las sanciones y consecuencias impuestas legalmente no sélo
poseen por finalidad hacer efectiva la responsabilidad de quien ha cometido
una infraccién a las normas legales, sino que explicitamente se sefiala que la
sancién formara “parte de una intervencion socioeducativa amplia y orientada
a la plena integracién social” del adolescente.

La primera precisién que parece relevante establecer, teniendo muy pre-
sente el valor del lenguaje y la carga social simbdlica que conlleva, es que
la Ley N"20.084 vino a determinar un sistema de responsabilidad penal de
“adolescentes”, y no de nifios/as. De hecho, antes de los catorce afios los
nifos/as son considerados totalmente inimputables desde el punto de vista
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penal®, ain cuando socialmente se deben tomar con ellos algunas medidas
socioeducativas, tendientes a apoyar y encausar al nifio/a, a redireccionar su
conducta y a reestablecer su normal desarrollo, médxime cuando estos propios
nifios/as viven una situacién de desproteccién social. Se entiende que en estos
casos estamos ante una responsabilidad del Estado, y de todos los sistemas
sociales que colaboran en ello. Asimismo, resulta evidente que, en los casos en
que los adolescentes que cometen delitos viven situaciones de desproteccién
social, en algunas ocasiones crénicas, la intervencién penal no puede ser pen-
sada como la unica respuesta que el Estado proporcione a estos jévenes.

El establecimiento de este limite etario, desde el cual se impone la responsabi-
lidad penal del sujeto, es necesario instituirlo a determinada edad cronolégica,
aun cuando el desarrollo individual particular no permita equiparar a todos
los individuos con las mismas capacidades en dicha etapa. Ante este escenario,
existen dentro del propio sistema penal criterios y valoraciones que permiten
ajustar las normas de aplicacién general al caso particular.

Ahora bien, hemos evitado activamente cualquier concepto o caracteriza-
cién que tienda a estigmatizar o definir la personalidad del adolescente como
meramente delictiva, bajo la conviccién de que no por el hecho de que un
determinado sujeto cometa delito éste podra ser considerado un delincuente.
Esta distincién y aclaracién no es menor cuando son las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores (Reglas
de Beijing) las que definen al menor delincuente como “todo nifio o joven a
quien se le ha imputado la comisién de un delito o se le ha considerado cul-
pable de la comisién de un delito™.

En este sentido, en nuestro abordaje de la infraccién penal de los adolescentes
procuramos considerar al sujeto de forma integral, en su complejidad y multi-
ples dimensiones que lo determinan, sin perjuicio de analizar detenidamente
la conducta tipica, antijuridica y culpable que le pueda caber en relacién a un
hecho particular. Lo anterior, instando siempre a la aplicacién de la medida
o sancién que resulte técnicamente mds idonea para resocializarlo y evitar su
avance en una carrera delictual, atin cuando ésta resulte mds intensiva, si el
caso asi lo requiere.

Articulo 10 N°2 del Cédigo Penal de la Republica de Chile.

5 NACIONES UNIDAS. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de
la Justicia de Menores (Reglas de Beijing). Aprobadas por la Asamblea General de la ONU
el 29 de noviembre de 1985. Cabe hacer presente que estas reglas al no estar ratificadas
por nuestro pais, no son vinculantes, constituyendo meras recomendaciones.
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I11. Desarrolloy evolucidn historica de laimputabilidad penal adolescente

La responsabilidad penal de los adolescentes no es un tema reciente o inno-
vador en la legislacién penal actual. Por el contrario, la preocupacién en torno
a la regulacién de los delitos por los cuales serian responsables los menores de
edad y el rango etario de imputabilidad a partir del cual corresponderia apli-
carles una sancién, emergié tempranamente como materia de discusién en la
disciplina juridica, y estd presente hace ya varios siglos en los ordenamientos
juridicos comparados.

Asi, en el derecho romano, ya en el imperio, es posible advertir la preocupa-
cién que existia en torno a la regulacién de la responsabilidad penal de los
menores de edad, estableciéndose prematuramente una distincién etaria para
distinguir las edades entre las cuales el menor carecia de imputabilidad o era
responsable de sus actos, la cual, conforme a “ley Cornelia de Sicaris (1.48, Tit.
8, Ley 12), variaba segin las edades, pues hasta los 7 afios duraba la infantia y
los nifios eran considerados como el loco (furiosus); una segunda categoria era
la de los impuberes (o infantis préxima) que comprendia a los varones hasta
los 10 %2 afos y a las mujeres hasta los 9 % y normalmente eran irresponsa-
bles de los ilicitos salvo prueba en contrario de una especial capacidad vy, por
expresa disposicion legal, de los delitos contra el honor. Una tercera categoria
eran los impuberes “pubertate préxima” que se extendia para los varones hasta
los 14 afos y las mujercitas hasta los 12 afos, que no podrian ser sancionados
con pena de muerte y en general se los castigaba en forma atenuada y a veces
se los eximia de sancion. A esta etapa pertenece la época en que la punibilidad
del menor dependia de su discernimiento o dolus capax. La ultima categoria
era la de los menores, que comprendia la etapa entre los 12 y 14 afios y los 18,
quienes eran mencionados con penas algo mitigadas™.

En el siglo XIII, el célebre cuerpo normativo de “Las Siete Partidas” del Rey
Alfonso X, contemplaba disposiciones en que se distinguia entre el hecho
realizado por personas imputables, de aquel cometido por un menor de diez
aflos y medio, un loco, furioso o desmemoriado, a quienes no se les podia acu-
sar de ninguna falta o delito, estableciéndose en la ley IX titulada “De quiles
yerros pueden ser acusados los menores et de qudles non”, la inimputabilidad
de aquéllos, al sefialar que “si fuese menor de diez afios et medio, estonce nol
podrien acusar de ningunt yerro que ficiese. Eso mismo decimos que serie del
loco, et del furioso et del desmemoriado, que nol pueden acusar de cosa que
ficiese en quantol durase la locura™.

6  VINAS, Raul. Delincuencia juvenil y derecho penal de menores. Buenos Aires, Argentina,
Editorial Buenos Aires, 1983, pags. 25-26.

7  Partida Séptima. Las Siete Partidas. Rey Alfonso X. Espaiia.
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Esta Ley IX del Titulo I de la Séptima Partida efectuaba otra distincién etaria
para determinar la edad a partir de la cual podia ser acusada una persona de
un determinado delito y las penas a las que estarian sometidos los menores
imputables. En este sentido, distingue a los mayores de diez afios y medio y
los menores de catorce afos, prescribiendo que quien cometiera una falta o
delito entre ese rango de edad podria ser acusado del respectivo ilicito, pero
con una culpabilidad atenuada, pues su pena no podia alcanzar el mismo grado
de intensidad que aquellas que correspondian a los mayores de esa edad, asi
establece que “...si firiese, 6 matase, 6 furtase 6 alguno otro yerro semejante
destos, et fuese mayor de diez afios et medio et menor de catorce afio, decimos
que bien lo podrien ende acusar. Et si aquel yerro le fuese probado, nol deben
dar tan grant pena en el cuerpo ni en el haber, como farien 4 otro que fuese
mayor de edat, ante gela deben dar muy mas lieve...”

Rodriguez Manzanera comenta que las Siete Partidas “establecian un sistema
de irresponsabilidad penal total para los menores de diez afios y medio, a
quienes se denominaba infantes; y una especie de semi-imputabilidad para los
mayores de diez afios y medio, pero menores de diecisiete. El sistema contem-
plaba ciertas excepciones, dependiendo del delito: no podia aplicarse la pena
de muerte al menor de 17 afos; la inimputabilidad se conservaba en diez afios
y medio para la mayoria de los delitos, la inimputabilidad total se extendia a
catorce afios en delitos sexuales como lujuria, sodomia e incesto, y entre los
diez y medio y los catorce afios habia una semi-imputabilidad para los delitos
de lesiones, homicidio y hurto, pudiendo aplicarse penas leves”®.

En el derecho anglosajon, la edad considerada para la inimputabilidad del
menor eran los diez afos. Cumplida esa edad podia incluso imponerse al
menor la pena capital. En este sentido, “Blackstone cita dos sentencias de
muerte impuestas a nifios de mas de 10 afios: una por incendio de un pajar, que
se ejecutd, y otra, que no se cumplid, y correspondia a un hurto de peniques™.

Deteniéndonos un poco més en Espafia, en atencién a su relevancia como
fuente en nuestro derecho, cabe sefalar que el Cédigo Penal de 1822, con-
templaba en los articulos 21 y siguientes del Capitulo II titulado “De los
delincuentes y culpables, y de los que responden de las acciones de otros”, a las
personas que no podian ser considerados delincuentes ni culpables. En dichas
normas se regulé lo relativo a la responsabilidad de los menores de edad, esta-
bleciéndose en el articulo 23 la inimputabilidad del menor de siete afios de
edad. Ademis, se introdujo el concepto del discernimiento para determinar
si el mayor de siete pero menor de diecisiete afios podia ser responsable de

8 CRUZY CRUZ, E.. Los menores de edad infractores de la ley penal. Memoria Dr. Madrid,
Espafia. Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, Departamento de
Derecho Penal, 2010, p. 15.

9 Ibid.
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los actos que cometiere, consagrindose que “tampoco puede ser considerado
como delincuente ni culpable en ningin caso el menor de siete afios cumpli-
dos. Si el mayor de esta edad, pero que no haya cumplido la de diez y siete,
cometiere alguna accién que tenga el caricter de delito o culpa, se examinard
y declarard previamente en el juicio si ha obrado 6 no con discernimiento y
malicia segin lo que resulte, y lo mas 6 menos desarrolladas que estén sus
facultades intelectuales”.

Luego, la inimputabilidad solo estaba reservada para los menores de siete
anos de edad, quienes no podian ser considerados ni delincuentes ni culpa-
bles, pero aquellos que se encontraban en el rango etario de siete a dieci-
siete afios podian ser estimados responsables siempre que se determinara que
habian actuado con discernimiento. Ahora bien, este texto legal exigia para la
imputacién de responsabilidad a un menor de diecisiete afios, no solo verificar
si el menor poseia suficiente discernimiento, —concepto equivalente, para un
sector de la doctrina, a la capacidad para distinguir el bien del mal—, sino que
ademds, contemplaba otros dos requisitos adicionales vinculados al aspecto
subjetivo, éstos son, que hubiere actuado con malicia y conforme al mayor o
menor desarrollo de su intelectualidad.

En caso de estimarse que el menor hubiere actuado sin discernimiento ni
malicia, no seria imputable, estableciendo al respecto el articulo 24 del refe-
rido Cédigo Penal Espafiol, que “si se declarare haber obrado sin discerni-
miento y malicia el menor de diez y siete afos, no se le impondré pena alguna,
y se le entregara 4 sus padres, abuelos, tutores 6 curadores para que le corrijan
y cuiden de ¢él; pero si estos no pudieren hacerlo, 6 no merecieren confianza,
y la edad adulta del menor y la gravedad del caso requiriesen otra medida al
prudente juicio del juez, podrd este ponerle en una casa de correccién por el
tiempo que crea conveniente, con tal que nunca pase de la época en que cum-
pla los veinte afios de edad”.

Conforme a lo anterior, solo en los casos en que el menor hubiere procedido
sin discernimiento ni malicia, no cuente con un adulto responsable conforme
al criterio del tribunal, y la edad y la gravedad del caso lo aconsejaren, se le
podia ingresar a un tipo de establecimiento especial de acogimiento y reedu-
cacién denominado casa de correccién', fijindose un limite de tiempo por el
cual podria durar esta medida.

10 Institucion creada en 1834 en Espafia y a la cual eran conducidos hombres, mujeres
y nifios “estableciendo varias clases de industria y de instrucciéon a fin de que los
corrigendos de ambos sexos, tuviesen la educacion necesaria para ganarse el sustento,
y ser utiles entre la sociedad”. Posteriormente, en 1846, se trasladé este establecimiento
al monasterio de Valldonsella, y se recluy6 a mujeres y nifios bajo un plan de correccién
moral y religiosa, buscando llegar al nivel de los de establecimientos existentes en Bélgica
y Holanda para “corregir el vicio e instruir la ignorancia para que los extraviados lleguen
a ser ttiles a la patria”. SAURI, Manuel y Matas, José¢. Manual Histérico, Topogréfico,
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Si el menor hubiere actuado con discernimiento y malicia, la pena ha aplicar
estaba atenuada, castigindose conforme al articulo 25 del cuerpo punitivo
espafiol, “con la cuarta parte 4 la mitad de la pena sefalada al delito, segin
lo que se prescribird en los articulos 64 y 65”. A su vez, los articulos 64 y 65,
prohibian la aplicacién de las penas mds graves y establecian sanciones de
menor intensidad, pero mds o menos gravosas dependiendo de la penalidad
que conllevara el respectivo delito, sefialindose que “en ningun caso se podré
imponer pena de muerte ni de trabajos perpetuos, deportacién, presidio, obras
publicas, infamia ni destierro al que cuando cometi6 el delito fuere menor de
diez y siete afios cumplidos” y que “el menor de diez y siete afios, en el caso
de incurrir con discernimiento y malicia en delito de pena capital o de tra-
bajos perpetuos, sufrird la de quince afios de reclusién. Si el delito mereciere
deportacién o destierro perpetuo del reino, sufrird diez afos de reclusién; si
obras publicas, presidio o reclusidn, sufrird en esta la cuarta parte 4 la mitad
del tiempo respectivo; si infamia o destierro de lugar determinado, uno 4 tres
aflos en casa de correccién; si prision, confinamiento o arresto, la cuarta parte
4 la mitad del tiempo respectivo: pudiendo el juez imponérsele, si fuere mas
conveniente en una casa de correcciéon”.

Avanzando en el tiempo, con la evolucién de la dogmatica penal y funda-
mentalmente con los pensamientos de la escuela clésica, es posible apreciar
una atenuacién en la responsabilidad penal de los menores y una utilizacién
mayoritaria de la expresién del discernimiento —figura contemplada en Roma
que fue extendiéndose para posteriormente ser acufiada por la generalidad
de las legislaciones europeas— para determinar aquellos casos en que podia
atribuirseles responsabilidad. Asi, en la infancia se entendi6 que el menor
era inimputable, pues carecia de toda maldad. Pasada esa etapa se recurria a
la nocién del discernimiento, de tal manera que “si éste faltaba, se absolvia;
estando presente, se atenuaban las penas. El fundamento de tales absoluciones
o atenuaciones en razén del discernimiento, se basaba en un principio de la
ciencia moral; se responde en la medida que se distinga el bien del mal, pero
también en otro principio de ciencia bioldgica: el entendimiento sélo gradual-
mente llega al desarrollo™".

Carrara, principal postulante de la escuela clisica, que elaboré su doctrina
penal fundada en los ideales del libre albedrio y de la imputabilidad moral del
hombre, “al referirse a las causas que perturban la inteligencia, e influyen sobre
la imputacién, menciona en primer lugar la edad. Con criterio exclusivamente
juridico, la divide en cuatro periodos para efectos penales, a saber: 1) periodo

Estadistico y Administrativo, o Guia General de Barcelona. Espafia, 1849 [en linea].
Disponible en: http://books.google.es/books?pg=PA134&dq=gu%C3%ADa&id=UN]vg
QC6UPAC#v=onepage&q&f=false [fecha de consulta: 06 Mayo 2013].

11 VINAS, op. cit., p. 29.
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de irresponsabilidad absoluta; 2) de responsabilidad condicional; 3) de res-
ponsabilidad plena; 4) de responsabilidad modificable en sus resultados™?.

Por su atingencia, solo nos detendremos a analizar los dos primeros periodos
postulados por Carrara. En relacién al primer periodo, se sostiene que “com-
prende la infancia, desde el nacimiento hasta los siete afios; y la impubertad
préxima a la infancia, que va de los siete a los doce afios. En esta etapa, se
presume juris et de jure que el sujeto carece de discernimiento y por tanto, es
inimputable.

El segundo periodo, que Carrara llama de la responsabilidad condicional o
menos plena, comprende dos fases: de los doce a los catorce afios o la impu-
bertad préxima a la minoridad; y la minoridad propiamente, de los catorce a
los dieciocho afos cumplidos. En este periodo, la capacidad se presume juris
tantum, por lo que el agente es sometido a juicio, para determinar si obré con
discernimiento o sin élL. Si no se acredita el discernimiento, se le absuelve; en

caso positivo, se le condena, aunque con menor intensidad que al adulto™.

En definitiva, para Fontin Balestra “esta doctrina basa todo el problema de la
delincuencia juvenil en el analisis del discernimiento. Si éste falta, por presun-
cién irrefragable de la ley (primer periodo) o por haberse demostrado asi en
el juicio (segundo periodo), el agente queda al margen del Derecho penal, no
s6lo en el sentido de que se lo exime de pena, sino en cuanto el poder piblico
se desentiende de él, porque excluida la pretensién punitiva cesa la funcién del
juez a su respecto. Probado, correlativamente, el discernimiento, se aplica una
pena, aunque de menor intensidad o grado™.

Posteriormente, con el positivismo se propugné una diversa manera de estu-
diar y entender lo relativo a la infraccién penal de los menores de edad, de tal
manera que si “a la sociedad interesa evitar que los delincuentes la sigan perju-
dicando, deben investigarse las causas de la mala conducta (entre las cuales las
hay enddgenas y exégenas de gran importancia, privando en cada sujeto una
diferente constelacién causal) y combatirlas eficazmente”.

Conforme lo ha sostenido Vifias', a fines del siglo XIX y comienzo del siglo
XX, se verificé una profunda transformacién en las instituciones juridicas
relativas a la minoridad en general y, en particular, al Derecho Penal que se
aplicaria a los menores, el cual debia perder casi en absoluto su sentido repre-

12 SOLIS QUIROGA, Héctor.. Justicia de Menores. México, Editorial Porraa, 1986, pigs.
47-48.

13 CRUZY CRUZ, op.cit., p. 16.

14 FONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires,
Argentina, Editorial Abeledo Perrot, 1980, p. 47.

15 SOLIS, op.cit., pigs. 47-48.
16 VINAS, op. cit.,.p. 32.
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sivo para convertirse en un conjunto de medidas encaminadas a la educacién
moral, intelectual y fisica del menor.

“Durante este nuevo periodo, caracterizado por el auge de ideas progresistas
en todos los dmbitos, se gesta un importante movimiento que proclama la
plena autonomia del Derecho Penal de Menores, siendo necesaria no sélo una
distinta denominacién, sino también otra estructura normativa. Segin sefiala
Gargon, “puede decirse que el nifio ha salido del derecho penal”. La tenden-
cia, es substraer o cuando menos aspirar a substraer totalmente al nifio y al
adolescente del drea del derecho penal, para someterlo a medidas puramente
tutelares y educativas™’.

A esta nueva corriente, se adhiere el planteamiento de elevar la edad legal en
que se sostenia la inimputabilidad absoluta a los catorce, dieciséis, dieciocho o
veintitn afios de edad, conforme correspondiere a los diversos ordenamientos
juridicos.

En nuestro pais, también tempranamente existié la preocupacién por fijar las
edades en que el menor careceria de imputabilidad y aquella en que adqui-
ria completa responsabilidad. De esta forma, el Cédigo Penal de 1874, asen-
tindose en la legislacién espafiola y en la tendencia seguida por el derecho
comparado de la figura del discernimiento, contemplé dentro de las circuns-
tancias que eximen de responsabilidad criminal a la minoria de edad y al
haber actuado sin discernimiento, caso en el cual la presuncién se invertia,
debiendo demostrarse que el menor actud con discernimiento, asi, el articulo
10 sefialaba que estin exentos de responsabilidad criminal: 2° “el menor de
diez afios” y 3° “el mayor de diez afios i menor de diez i seis, a no ser que
conste que ha obrado con discernimiento.

El tribunal hara declaracion espresa sobre este punto, para imponerle pena o
declararle irresponsable”.

Las actas de las sesiones de la Comisién Redactora del Cédigo Penal'®, dan
cuenta que tanto esta disposicién como la contenida en el numeral 3, fueron
aprobadas tomando por base el articulo 8° del Cédigo Penal Espaiiol, el cual,
sin embargo, establecia un rango etario menor, tanto para la inimputabili-
dad absoluta, como para los casos en que debia declararse el discernimiento
para configurar la responsabilidad del menor. Asi, el Cédigo Penal Espafiol
de 1848 establecia en su articulo 8 que estaban exentos de responsabilidad
criminal, “2.° el menor de 9 afios”y “3.° el mayor de 9 afios y menor de 15, 4
no ser que haya obrado con discernimiento.

17 CRUZY CRUZ, op.cit., p. 19.
18 Sesién 62, de 10 de mayo de 1870.

262



El Tribunal hard declaracion espresa sobre este punto para imponerle pena,
o declararlo irresponsable”. Esta misma redaccién fue mantenida por el
Cédigo Penal Espafiol de 1870, con la sola excepcién de que se incorporé en
el numeral tercero del articulo 8, un tercer inciso que sefialaba que “Cuando
el menor sea declarado irresponsable, en conformidad con lo que se establece
en este nimero y en el que precede, serd entregado 4 su familia con encargo
de vigilarlo y educarlo. A falta de persona que se encargue de su vigilancia y
educacién, serd llevado 4 un establecimiento de beneficencia destinado 4 la
educacién de huérfanos y desamparados, de donde no saldré sino al tiempo y
con las condiciones prescritas para los acogidos”.

De esta forma, es posible evidenciar que la redaccién instituida en nuestro
Cédigo Punitivo de 1874, siguié casi integramente la férmula utilizada por el
Cédigo Penal Espaiiol de 1848, con la sola discordancia relativa al rango eta-
rio en que se consideraria la inimputabilidad y responsabilidad de los menores
de edad. Ello encuentra una explicacién en que el legislador buscé mantener
la armonia entre dicha disposicién y lo preceptuado por el articulo 233 del
Cédigo Civil de 1855%, contenido en el Titulo IX relativo a “De los derechos
y obligaciones entre los padres y los hijos legitimos”, y que establecia que “el
padre tendrd la facultad de correjir i castigar moderadamente a sus hijos, i
cuando esto no alcanzare, podrd imponerles la pena de detencion hasta por un
mes en un establecimiento correccional.

Bastard al efecto la demanda del padre, i el juez en virtud de ella espedira la
6rden de arresto.

Pero si el hijo hubiere cumplido diez i seis afios, no ordenari el juez el arresto,
sino después de calificar los motivos, i podra estenderlo hasta por seis meses
a lo mas.

El padre podrd a su arbitrio hacer cesar el arresto”.

La Ley N°4.447 sobre Proteccién de Menores, publicada en el Diario Oficial
el 23 de octubre de 1928, reemplazé los nimeros 2° y 3° del articulo 10 del
Cédigo Penal, con el objetivo de elevar la edad de irresponsabilidad contem-
plada para los menores a los dieciséis afios, estableciendo que estin exentos
de responsabilidad criminal “2.° el menor de dieciséis afios” y “3.° el mayor
de dieciséis afios y menor de veinte, a no ser que conste que ha obrado con
discernimiento.

El Tribunal de Menores respectivo hard declaraciéon previa sobre este punto
para que pueda procesarsele”.

19 Cuya primera edicién data del 31 de mayo de 1856. En cuanto a su entrada en vigencia,
el articulo final establecié que “el presente Cédigo comenzard a regir desde el 1° de
enero de 1857”.
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Por consiguiente, este cuerpo normativo, no solo modificé la edad de irres-
ponsabilidad absoluta de los menores y aquella en que adquirfan responsa-
bilidad en caso de obrar con discernimiento, sino que vino a implementar
una judicatura especializada para el conocimiento de las materias vinculadas a
éstos, entregdndole la administracién de justicia en estos negocios a los Jueces
de Menores, conforme a su articulo 12, que disponia que “el conocimiento de
los asuntos de que trata este titulo y la facultad de hacer cumplir las resolucio-
nes que recaigan en ellos, correspondera a Jueces Especiales que se denomi-
naran Jueces de Menores”. Para tales efectos, el articulo 13 dispuso “créase un
Juzgado de Menores para el distrito jurisdiccional de la Corte de Apelaciones
de Santiago... el Presidente de la Republica podra crear, a medida que las
necesidades del servicio lo requieran, un Juzgado de Menores dentro del dis-
trito jurisdiccional de cada Corte de Apelaciones y determinard la ciudad en
que deba tener su asiento...”.

Consecuentemente y entre otras materias, el juzgamiento de los menores de
edad y la declaracién previa acerca de la presencia del discernimiento, corres-
ponderia hacerla a estos tribunales especiales en virtud del articulo 19 de la
Ley N°4.447, que sefialaba que “tanto el menor de dieciséis afios, como el
mayor de esa edad y menor de veinte, que haya obrado sin discernimiento, que
aparezcan como inculpados de un crimen, simple delito o falta, serin juzgados
por el Juez de Menores respectivo, quien no podra adoptar respecto de ellos
otras medidas que las establecidas en esta ley.

La declaracién previa acerca de si ha obrado o né con discernimiento, deberd
hacerla el Juez de Menores, oyendo a la Direccién General de Proteccién de
Menores o al funcionario que ésta designe”.

En este orden de ideas, se ha afirmado que esta Ley de Menores de 1928 con-
tribuyd, a través de la creacién de los tribunales de menores al “reforzamiento
de las facultades de control estatal sobre la infancia irregular, es decir, aquel
sector de los nifios que no era adecuadamente socializado o contenido en los
mecanismos llamados “primarios” o de control social informal: la familia y la
escuela. Se reforzé este control, tomado del modelo de la autoridad patriarcal,
es decir, facultando el reemplazo o sustitucién de la autoridad paterna por la
del Estado autoproclamado como el buen padre de familia. Asi, Chile inau-
gura lo que en varios paises occidentales es conocido como “el siglo del nifio™:
el momento en que la ideologia predominante en relacién a la infancia exige
pronunciamientos oficiales y politicas publicas para supervisar, vigilar y en lo
posible moralizar y normalizar las vidas del segmento mds joven de la pobla-
cién... lo que se propone como solucién a través de esta iniciativa legislativa,
es descrito como un proyecto de ley de proteccién y educacién de los menores
y moralizacién de los adultos, una ley enérgica en su accién que consulta prin-
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cipalmente los intereses de la sociedad; que crea los jueces de menores, y por
intermedio de ellos hace efectivo el patronato del Estado™.

Durante las décadas siguientes, Chile mantuvo el modelo tradicional que dis-
tinguia entre tres rangos etarios para los efectos de determinar la responsabi-
lidad de los menores de edad, a saber, irresponsabilidad para los menores de
dieciséis afos; inimputabilidad entre los dieciséis y dieciocho afios, a menos
que constare que obré con discernimiento; y plena responsabilidad a partir
de los dieciocho afios. Este sistema implicaba que para que el menor fuera
juzgado como adulto, debia declararse que en su actuar existié discernimiento,
y en esos casos, siguiendo el régimen asentado en diferentes tradiciones juri-
dicas que hemos estudiado, la pena a aplicar era atenuada, debiéndose, en
conformidad con el articulo 72 del Cédigo Penal, rebajar la sancién en un
grado al minimo del establecido en la ley para el delito respectivo?. Por su
parte, aquellos infractores menores de dieciocho afios, pero mayores de die-
ciséis que eran declarados sin discernimiento y aquellos menores de dieciséis,
eran considerados inimputables, pero igualmente podian quedar sujetos a la
jurisdiccién del juzgado de menores competente, el cual podia aplicar alguna

de las medidas contempladas en el articulo 29 de la Ley N°16.618.

Posteriormente, con la irrupcién del sistema vinculado a la preocupacién de
los derechos humanos y la internacionalizacién del derecho, la delincuencia
juvenil se abordé articulada con el principio de la proteccién integral del nifio.
Con ello, se dio paso tanto a la celebracién de diferentes Congresos de las
Naciones Unidas, especialmente sobre Prevencién del Delito y Tratamiento
del Delincuente, en los cuales se trataron y aprobaron normas relativas a la
delincuencia juvenil®’; como al establecimiento de diversos instrumentos
internacionales, tales como la Declaracién de Ginebra, la Declaracién de los
Derechos del Niilo, y la Convencién sobre los Derechos del Nifno, mecanis-
mos a partir de los cuales se adopté como pilar esencial para la dictacién,
interpretacién y aplicacién de las normas, el principio axiolégico del interés
superior del nifio.

20 CORPORACION OPCION. dcerca de la Consideracion Juridica de la Infancia en Chile
en el periodo 1990/2005. Algunas cuestiones generales relativas a la relacion entre Infancia y
Derecho en Chile, pags. 4-5 [en linea]. Disponible en: http://www.opcion.cl/documentos/
biblioteca/ProteccionDerechos/ConsideracionJuridicaenChile.pdf [fecha de consulta: 09
Mayo 2013].

21 Articulo 72 del Cédigo Penal “Al menor de dieciocho afios y mayor de dieciséis, que no
esté exento de responsabilidad por haber declarado el tribunal respectivo que obré con
discernimiento, se le impondré la pena inferior en grado al minimo de los sefialados por
la ley para el delito de que sea responsable”.

22 En este sentido, Octavo Congreso de las Naciones Unidas, celebrado en La Habana en
1990, y Noveno Congreso de las Naciones Unidas, realizado en El Cairo, en 1995.
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Este escenario, aunado a los cambios sociales y culturales, y a la reforma pro-
cesal penal que se llevé a cabo en nuestro pais, obligé a ir reflexionando en
torno a la reformulacién del régimen penal que se aplicaba a los adolescentes,
el cual de un sistema preventivo-correctivo, debia evolucionar a uno que cau-
telara el respeto a las garantias constitucionales y que se adecuara al marco
internacional de la proteccién integral y del interés superior del nifio.

Para la consecucién de dichos fines, se efectuaron modificaciones al sistema
legal chileno, tales como, la dictacién de normas adecuatorias a la reforma
procesal penal, en virtud de las cuales se procedi6 a eliminar el inciso segundo
del nimero 3 del articulo 10%, referido a los Juzgados de Menores; se crearon
los Tribunales de Familia mediante la Ley N°19.968 de 30 de agosto de 2004
para el conocimiento de las materias establecidas en su articulo 8; y se supri-
mieron en forma paulatina los Juzgados de Menores a raiz de la creacién de
los Tribunales de Familia®*.

23 Chile, Ley N°19.806, Normas Adecuatorias del Sistema Legal Chileno a la Reforma
Procesal Penal. Diario Oficial, 31 de mayo de 2002.

24 Cabe sefalar que para los efectos del conocimiento y declaracién del discernimiento
del menor, una vez eliminado el inciso que le otorgaba competencia a los Juzgados de
Menores, la misma Ley N°19.806, dispuso en su articulo 37 la modificacién de, entre
otros, el articulo 28 de la Ley N°16.618, que entregaba el juzgamiento de los menores
que cometieren algin crimen, simple delito o falta y el conocimiento del discernimiento
al Juzgado de Letras de Menores respectivo, prescribiendo que el juzgamiento de dichos
negocios corresponderia, a peticién del Ministerio Publico, al Juez de Menores o al
Juez de Garantia, dependiendo del delito que se imputare y de la pena asignada a éste,
asi, el referido articulo 37 de la Ley N°19.806 indicaba: “Introddcense las siguientes
modificaciones en la ley N°16.618, de Menores, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado fue fijado por el articulo 6° del decreto con fuerza de ley N°1, de 2000,
del Ministerio de Justicia: Articulo 28.- Cuando a un mayor de dieciséis y menor de
dieciocho afios de edad se le imputare un hecho constitutivo de delito que la ley sancione
con penas superiores a presidio o reclusién menores en su grado minimo, la declaracién
previa de si ha obrado o no con discernimiento debera hacerla el juez de letras de menores
a peticién del Ministerio Publico, inmediatamente de formalizada la investigacién. Para
estos efectos, el juez de menores oird al érgano técnico correspondiente del Servicio
Nacional de Menores, a los intervinientes en el proceso penal respectivo y, en todo caso,
al defensor del menor. Dicha declaracién no podrd ser demorada més de quince dias,
aun cuando no se hayan recibido los informes técnicos. Esta resolucién serd notificada
al Ministerio Publico y al defensor en conformidad a los articulos 27 y 28 del Cédigo
Procesal Penal.

Cuando a un mayor de dieciséis y menor de dieciocho afios de edad se le atribuyere un
hecho constitutivo de falta o de simple delito que la ley no sancione con penas privativas
o restrictivas de libertad, o bien cuando éstas no excedan la de presidio o reclusién
menor en su grado minimo, la declaracién previa acerca del discernimiento serd emitida
por el juez de garantia competente, a peticién del Ministerio Publico, en el mismo plazo
sefialado en el inciso anterior. Con dicho objeto, se citard a una audiencia a todos los
intervinientes, previa designacion de un defensor para el menor, si no tuviere uno de su
confianza, a la que deberdn concurrir con todos sus medios de prueba. Si se declarare que
el menor ha obrado con discernimiento, el proceso se regulard de acuerdo a lo previsto en
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En definitiva, el nuevo marco nacional e internacional, contribuyé para que
los diversos sectores de la sociedad, juridico, académico, y politico, percibieran
la imprescindible tarea de abordar de manera especializada el régimen relativo
a los adolescentes. Las ideas de esta corriente reformista se materializan el afio
2002 con el mensaje N°68-347 del Presidente de la Republica, por el cual se
dio inicio al proyecto de ley que establece un sistema de responsabilidad penal
de los adolescentes por infracciones a la ley penal, consagrandose como jus-
tificacién del mismo que “el Gobierno se ha propuesto, como un importante
desafio, la completa reformulacién de las leyes y politicas relativas a la infancia
y la adolescencia de modo de adecuarlas a los nuevos requerimientos juridicos
y sociales del pais y, en especial, a los principios y directrices contenidos en la
Constitucién Politica de la Republica, la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio y demds instrumentos internacionales vigentes en Chile...

el Titulo I del Libro Cuarto del Cédigo Procesal Penal, cualquiera sea la pena requerida
por el fiscal.

La resolucién del juez de menores que declare la falta de discernimiento Gnicamente
serd susceptible del recurso de apelacién, que se concederd en el solo efecto devolutivo.
Encontrindose firme la resolucién del juez de garantia que declare que el menor ha
actuado sin discernimiento, la comunicaré al juez de menores, a fin de que este dltimo
determine si corresponde la aplicacién de alguna de las medidas contempladas en el
articulo 29.

En el evento de que se declare que el menor ha actuado con discernimiento, el fiscal
podré igualmente ejercer las facultades contempladas en el Pirrafo 1° del Titulo I del
Libro Segundo del Cédigo Procesal Penal o deducir los respectivos requerimientos o
acusaciones”.

Con la entrada en vigencia de la Ley N°19.968, se sustituy6 el referido articulo 28 de la
Ley de Menores y se entregé la declaracion previa acerca del discernimiento al Juez de
Garantia competente, a peticién del Ministerio Publico, reservindose la competencia de
los Juzgados de Familia para la aplicacion de alguna de las medidas contempladas en el
articulo 29 de la Ley N°16.618 en aquellos casos en que se determinara que el menor
ha actuado sin discernimiento. En este sentido, el articulo 121 de la Ley N°19.968,
establecia “Modificaciones a la ley N°16.618. Introdtcense las siguientes modificaciones
en la ley N°16.618: 2) Sustitdyese el articulo 28 por el siguiente: Art. 28.- Cuando a
un mayor de dieciséis y menor de dieciocho afios de edad se le atribuyere un hecho
constitutivo de delito, la declaracién previa acerca del discernimiento serd emitida
por el juez de garantia competente, a peticién del Ministerio Publico, en el plazo de
quince dias. Con dicho objetivo, se citard a una audiencia a todos los intervinientes,
previa designacién de un defensor para el menor si no tuviere uno de su confianza, a la
que deberdn concurrir con todos sus medios de prueba. Si se declarare que el menor ha
obrado con discernimiento, el proceso se regulard de acuerdo a lo previsto en el Titulo
1 del Libro IV del Cédigo Procesal Penal, cualquiera sea la pena requerida por el fiscal.
Encontrindose firme la resolucién del juez de garantia que declare que el menor ha
actuado sin discernimiento, la comunicard al juez de familia, a fin de que este dltimo
determine si corresponde la aplicacién de alguna de las medidas contempladas en el
articulo 29.

En el evento de que se declare que el menor ha actuado con discernimiento, el fiscal
podrd igualmente ejercer las facultades contempladas en el Parrafo 1° del Titulo
1 del Libro II del Cédigo Procesal Penal o deducir los respectivos requerimientos o
acusaciones”.
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El presente Proyecto de Ley tiene el propésito de reformar radicalmente la

respuesta del Estado ante los actos que revisten cardcter de crimen o simple

delito cuando ellos son cometidos por personas menores de dieciocho afios,

introduciendo, por primera vez en Chile, un sistema de responsabilidad penal

especial para los adolescentes mayores de catorce y menores de dieciocho
-

afos”.

El afio 2005, luego de tres anos de discusion, este proyecto se convierte en la
Ley N°20.084, que “Establece un Sistema de Responsabilidad de los Adoles-
centes por Infracciones a la Ley Penal”, que fue publicada en el Diario Oficial
el 07 de diciembre de 2005 y que conforme a su articulo transitorio entraria
a regir dieciocho meses después de su publicacién, con excepcién de lo dis-
puesto en las letras a) y ¢) del articulo 68.

Con este nuevo sistema penal, se sustrajo a los adolescentes del régimen penal
comun y se entregd, tanto en lo concerniente al procedimiento para la averi-
guacién de los delitos que cometieren, como en lo relativo al establecimiento
de dicha responsabilidad y determinacién de las sanciones procedentes y
forma de ejecucién de éstas, a este nuevo cuerpo normativo especial, dero-
gandose para estos efectos, el numeral 3 del Art. 10 del Cédigo Penal y sus-
tituyéndose el nimero 2, por el siguiente: “estin exentos de responsabilidad
criminal: 2°. El menor de dieciocho afios. La responsabilidad de los menores
de dieciocho afos y mayores de catorce se regulard por lo dispuesto en la ley
de responsabilidad juvenil”.

Asimismo, se superd la utilizacién del discernimiento para los efectos de
determinar la imputabilidad o inimputabilidad de los menores de edad, lo
que sin duda implic6 un trascendental avance en la justicia juvenil, toda vez
que se trataba de un concepto que por su ambigiiedad daba lugar a diversas
conceptualizaciones e interpretaciones. En este sentido, Solis Quiroga afirma
que “es impresionante ver como, en un asunto de tal seriedad, como es la
imposicién de penas que afectardn la vida entera de los menores de edad y
de su familia, los autores han discrepado tanto en lo que pueda entenderse
p que p
por discernimiento, base estimada como esencial y previa para definir su apli-
cacién’, a lo cual agrega el caricter positivo de haber abandonado el criterio
del discernimiento, en virtud que “debe considerarse que, si para los jueces en
especial, y los adultos en general, es dificil discernir si un acto en determi-
nadas circunstancias reales es licito o conveniente, no se tiene el derecho de
imponer al nifio o al adolescente la ‘simple’ obligacién de haber discernido,

25 Chile, Ley N°20.084, “Establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por
Infracciones a La Ley Penal”. Diario Oficial 07 de Diciembre de 2005, articulo 60, letras

a)y b).
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antes de obrar, sobre la bondad del acto ejecutado, cuando estd todavia en eta-
pas de desarrollo incompleto y bajo la accién de la inmadurez, posiblemente
recibiendo multiples influencias inconvenientes, patolégicas o anémalas, que
impresionan fuertemente su psiquismo”?.

También, se introdujo la terminologia de “adolescentes”, y se indicé quienes
se entenderian incluidos dentro de este concepto. Con ello, se buscé dejar
atrds las tradicionales nomenclaturas utilizadas por la legislacion relativa a
los “menores de edad”. Asi, el articulo 1° de la ley N°20.084, sefiala que “la
presente ley regula la responsabilidad penal de los adolescentes por los delitos
que cometan...”, el articulo 2 consagra el interés superior del adolescente, y el
articulo 3 determina el rango etario que se consideraria perteneciente a este
grupo, prescribiendo que “la presente ley se aplicard a quienes al momento en
que se hubiere dado principio de ejecucién del delito sean mayores de catorce
y menores de dieciocho afios, los que, para los efectos de esta ley, se consideran
adolescentes”.

Finalmente, con la entrada en vigencia de este régimen para infractores ado-
lescentes se buscé otorgar mayor eficacia al sistema, fomentar la responsabi-
lizacién de éstos por los actos delictivos que cometan, e imponer sanciones
adecuadas que impliquen una intervencién socioeducativa amplia, orientadas
a la plena integracién social.

IV. Algunas cifras respecto a la Responsabilidad Penal Adolescente?

Para comprender mds cabalmente la forma de presentacién del fenémeno de
la infraccién penal adolescente, en este acdpite realizaremos una breve revisién
de los principales datos estadisticos relativos a éste, tomando en consideracién
las variables concernientes al sexo de los infractores, el tramo etario en que se
encuentran, y los tipos de delito que cominmente cometen.

Se considerardn las estadisticas relativas al periodo 2010 a 2012, dado que
éstas dan cuenta de una mayor homogeneidad y estabilidad en los datos, en
tanto estos afios ya se ha superado la natural explosién de causas del periodo
inicial y los ajustes propios de un nuevo sistema que esti comenzando a
desarrollarse?.

26 CRUZy CRUZ, op.cit., p. 18.

27 La informacién que se analizard fue obtenida principalmente de los Boletines
Estadisticos Anuales del Ministerio Publico de Chile.

28 Para una visién del periodo 2007-2012 remitirse al Informe Responsabilidad Penal
Adolescente a 5 afios de la dictacién de la Ley 20.084, elaborado por la Unidad
Especializada en Responsabilidad Penal Adolescente y Delitos Violentos de la Fiscalia
Nacional.
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a) Infractores adolescentes ingresados al Ministerio Pablico.

Durante los afios 2010, 2011 y 2012 ingresaron al Ministerio Publico un total
de 172.515 adolescentes a quienes se les imputé responsabilidad penal por
la participacion que habrian tenido en 157.707 delitos, los cuales originaron

149.607 casos.

TasrLaN°1
ADOLESCENTES, DELITOS Y CAUSAS INGRESADAS, EN DELITOS DE
RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE, ANOS 2010 A 2012

Afio Adolescentes Delitos Casos?
2010 53.428 50.410 47.894
2011 62.947 55.435 52.502
2012 56.140 51.862 49.211
Total 172.515 157.707 149.607

Fuente: Boletines Estadisticos Anuales del Ministerio Publico de Chile, afios 2010, 2011 y 2012.

Cabe hacer presente que ain cuando este tipo de causas generan gran con-
mocién social, y a veces una sensacién generalizada de que los delitos come-
tidos por adolescentes se encontrarian fuera de control, los adolescentes en
promedio representan solo un 4% del total de sujetos ingresados en el pais,
constituyendo una categoria delictual por si misma, en cuanto estos cometen
todo tipo de delitos, desde los de bagatela hasta los mds graves.

TaBrLa N2
ADOLESCENTES, DELITOS Y CAUSAS INGRESADAS, EN DELITOS DE
RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE, ANOS 2010 A 2012

Total adolescentes ingresados Total imputados ingresados o .
ARiO al MP al MP % de adolescgl’ltes ingresados
20102 2012 20102 2012 en relacion al total
2010 53.428 1.381.751 3.9%
2011 62.947 1.524.048 4.1%
2012 56.140 1.455.934 3.9%

Fuente: Boletines Estadisticos Anuales del Ministerio Publico de Chile, afios 2010, 2011 y 2012.

b) Edad de los adolescentes ingresados

Adn cuando se observe que la tendencia frecuente es considerar al delito ado-
lescente como realizado por un mismo tipo de sujetos, homogeneizando con
ello a todos los adolescentes infractores, al realizar un anilisis mds detallado
de las edades de los imputados adolescentes, podemos observar que un 68%
de ellos tiene sobre 16 afios de edad, informacién que da cuenta que dos ter-

29 La estructura interna de un caso permite que en €l exista més de un delito.
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cios de la poblacién adolescente que comete delitos lo hace en el tramo supe-
rior, préximos a la adultez, lo que considerando la autonomia progresiva del
menor y su consecuente responsabilizacién gradual, constituye informacién
relevante que permite reflexionar acerca de las sanciones que hoy se aplican,
mixime cuando en el caso particular un adolescente en el tramo 16-17 afios
cuenta generalmente con un historial de condenas previas.

Asimismo, debemos considerar que un adolescente que comete delito en el
tramo 14-15, siguiendo los mismos principios ya sefialados, debiese recibir
una sancién acorde a lo que necesita para comprender que su conducta no es
socialmente aceptada, ser motivado por la norma, y darle un sentido construc-
tivo a la sancién recibida, la cual, si es idénea, debiera “fortalecer el respeto del
adolescente por los derechos y libertades de las personas y sus necesidades de
desarrollo e integracién social™®.

TasLaN°3
ADOLESCENTES, DELITOS Y CAUSAS INGRESADAS, EN DELITOS DE
RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE, 2010-2012

| Imputados ingresados en delitos RPA por delito, sexo y tramo etario, 2010 a 2012

Mujeres Hombres Total
14-15 16-17 Subtotal 14-15 16-17 Subtotal 14-15 16-17 Total

14.645 24.687 39.332 49.252 112.953 162.205 64.093 137.842 | 201.935
37% 63% 100% 30% 70% 100% 32% 68% 100%

| 20% | 80% | 100% |
Fuente: Sistema de Apoyo a Fiscales (SAF).

Ademis del rango etario, en que verificamos que existe un predominio del
rango 16-17 afios por sobre el 14-15 afios, es posible observar que en el tramo
14-15 afios la diferencia entre hombres y mujeres tiende a disminuir, acrecen-
tindose ésta en el tramo 16-17 afios, lo cual podria dar cuenta de un proceso
de desistimiento natural en estas ultimas, quizds explicable por la menor vida
de calle, el embarazo adolescente, la menor probabilidad de ser aprehendidas
a esa edad por el tipo de delito que mds cominmente cometen (hurtos), o al
estilo de actuar delictivo denominado delincuencia de proceso adolescente’, que se
caracteriza “por delitos de baja gravedad y alta frecuencia, en un periodo muy
breve de tiempo, con inicio posterior a los 13 afios y generalmente reactivos a
factores situacionales como experiencias personales o familiares estresantes, o
a la asociacién con grupos de pares que incentivan comportamientos de riesgo

30 Articulo 24, letra ), Ley N°20.084.

31 Denominada también delincuencia comin por diversos autores, tales como Fréchette &
LeBlanc (1998); Moffitt (1993); Rutter, Giller & Hagell (2000).
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o actuaciones infractoras de ley, pero sin que todo ello derive en un proceso de
desadaptacion social mds permanente. En estos casos, la sola judicializacion del
comportamiento infractor constituye un potente incentivo para su interrup-
cién”?. Este tipo de delincuencia comun difiere de la delincuencia persistente o
distintiva, que corresponde a una categoria de mayor complejidad al presentar
mis factores de riesgo (estdticos y dindmicos), representando “en diversos paises
entre un 5% y un 14% del total de adolescentes sancionados, los que sin embargo
pueden ser responsables de més de un 50% de los delitos judicializados™.

c) Sexo y delitos de los adolescentes ingresados.

En cuanto al género (sexo) y su relacién con el delito adolescente, resulta inte-
resante constatar que, si bien en las cifras generales observadas anteriormente
en que las mujeres representan un 20% de los ingresos versus el 80% de los
hombres, mediante un analisis por delito de esta relacién es posible determi-
nar que el comportamiento varia significativamente dependiendo de la familia
de delitos de la cual se trate. Para ilustrar el punto anterior recurriremos a una
tabla que cruza sexo y delito, y que sintetiza esta relacién.

TasLa N°4
DELITOS INGRESADOS POR RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE,
2010-2012, DESAGREGADO POR SEXO

Imputados RPA ingresados por categoria de delito y sexo, 2010 a 2012.
Categorias de Delitos Mujeres Hombres
Faltas 20% 80%
Lesiones 30% 70%
Hurtos 35% 65%
Otros Delitos contra la Propiedad 11% 89%
Robos no Violentos* 5% 95%
Delitos contra la Libertad e Intimidad de las Personas 29% 1%
Otros Delitos 13% 87%
Robos Violentos 1% 93%
Delitos Sexuales 3% 97%
Drogas 18% 82%
Otros Delitos varios 15% 85%
Homicidios 5% 95%

Fuente: Sistema de Apoyo a Fiscales (SAF).

32 PEREZ-LUCO, Ricardo, LAGOS, Leonardo. y BAEZ, Carolina. Reincidencia y
desistimiento en adolescentes infractores: andlisis de trayectorias delictivas a partir de
autorreporte de delitos, consumo de sustancias y juicio profesional. Universitas Psychologica,

2012, 11(4), pags. 1209-1225.
33 Ibid.

34 Cabe sefalar que en esta categoria de Robos no Violentos se incluyé al delito de Robo
por Sorpresa, a diferencia de lo establecido en los Boletines Estadisticos Anuales del
Ministerio Puablico, que contemplan este tipo penal dentro de la familia de los delitos de
Robos Violentos, en tanto por sus caracteristicas y naturaleza este delito no se asimila al

Robo Calificado del articulo 433 del Cédigo Penal.
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Como se puede observar, ain cuando siempre los hombres predominan en las
diversas categorias de delitos adolescentes, igualmente existen delitos en los
cuales las mujeres tienen una mayor participacién que el promedio general
exhibido en la Tabla N°3. Lo anterior, al punto en que en algunos delitos que
revisaremos en la siguiente tabla, la presencia del género femenino disminuye
notoriamente hasta casi no tener representacién en dichos delitos.

Grarico N°1
DELITOS INGRESADOS POR RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE,
2010-2012, DESAGREGADOS POR SEXO
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30.000 T
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10.000 T
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CONTRALA EINTIM.DELAS ~ VARIOS
PROPIEDAD PERSONAS

‘ M Mujeres [0 Hombres ‘

Fuente: Sistema de Apoyo a Fiscales (SAF).

En virtud de esta tabla, se percibe como un elemento significativo la tendencia
a una menor participacién punible de las mujeres, en comparacién a los hom-
bres, en la medida que el delito se hace mas grave, circunscribiéndose éstas
a cometer principalmente delitos de hurtos y lesiones. Esta tendencia se ve
ratificada por lo que sefalan algunos autores en cuanto a que “... la evidencia
empirica muestra que la justicia sanciona mds a los adolescentes de sectores
sociales emprobrecidos, a los inmigrantes y a los pertenecientes a minorias
étnicas, y menos a las mujeres™.

V. Consideraciones finales

A casi seis afios de la implementacién de la Ley N°20.084 que Establece un
Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la Ley
Penal, es posible reflexionar y sostener que esta normativa, que vino a reformar
radicalmente la respuesta que otorgaba el Estado frente a hechos cometidos

35 PEREZ-LUCO, LAGOS,y BAEZ. op.cit.
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por adolescentes que revistieran el cardcter de crimen, simple delito o falta,
surgié por la urgente necesidad de ajustar el sistema chileno a los avances del
derecho comparado y a los diversos instrumentos internacionales ratificados
por Chile, de otorgarle mayor eficacia a la justicia penal adolescente, y de
responder a la creciente demanda social de rehabilitacién y de intervencién
de los adolescentes en los casos en que se encontraran inmersos en conductas
delictivas.

La realidad actual, reflejada en las estadisticas de los ultimos tres afios (2010
a 2012) pone de manifiesto que son aproximadamente 55.000 adolescentes,
los que afio a afio se ven inmersos en conductas delictivas. Estos adolescentes
infractores, que si bien representan tan solo un 4% de los imputados ingre-
sados, constituyen un grupo mas complejo, heterogéneo y preocupante que el
de los delincuentes adultos, toda vez que este inicio delictual precoz puede
llegar a mantenerse durante toda la adolescencia y extenderse hasta la adultez,
incluso en la modalidad de una escalada delictiva progresiva que vaya desde
los hurtos a un robo con violencia, hasta llegar a un homicidio calificado.

Asimismo, como hemos observado en el presente estudio, el comportamiento
infractor difiere entre mujeres y hombres, acentuindose las trayectorias en
estos ultimos, que representan la tasa mds alta de comisién de delitos, y la eje-
cucién de hechos punibles de mayor gravedad. Ademas, entre el primer tramo
etario (14-15) y el segundo (16-17) dentro de la adolescencia, advertimos
que la mayor cantidad de delitos son cometidos por adolescentes ubicados en
este segundo tramo, pudiendo afirmarse que por su proximidad a la adultez,
no pueden sino estar en pleno conocimiento del cardcter ilicito de sus actos,
de la gravedad de los hechos y de las consecuencias que estos conllevan. Por
otro lado, es plausible sostener que estos adolescentes podrian provenir del
primer tramo y que por tanto se trataria de jévenes reincidentes, o bien que
estos ingresaron tardiamente al sistema, no porque su carrera delictiva haya
comenzado a los 16 o 17 afos, sino porque antes no habian sido descubiertos
o aprehendidos, ya que la experiencia sefiala que resulta dificil concebir el
inicio de la infraccién penal a esa edad.

Ante la evidencia de estas cifras, estimamos que resulta relevante para hacer
frente a este realidad delictual, conocer la forma de manifestacién del fen6-
meno de la delincuencia juvenil; poner de relieve la necesidad de una justicia
penal especializada; mejorar la coordinacién entre las diversas instituciones
estatales y organismos sociales que intervienen; propiciar términos de las cau-
sas que impliquen una salida “con contenido”; aplicar sanciones idéneas a la
realidad del adolescente; promover la aplicacién de la sancién accesoria de
tratamiento de rehabilitacién por adiccién a drogas o alcohol en los casos que
asi se requiera; y realizar programas de tratamiento efectivos y de alta calidad
para disminuir la reincidencia juvenil. Finalmente, con todo ello, y acorde al
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espiritu de la Ley N°20.084, podri ser posible obtener de forma efectiva la
responsabilizacién de los adolescentes infractores.

Por otro lado, no puede soslayarse que a partir de este nuevo régimen, se
enfatiza la consideracién del adolescente como sujeto de derecho y se subraya
la necesidad de brindarle proteccién para su adecuado desarrollo e insercién
social, el que se alcanzaria a través de un amplio marco de politicas sociales
que aportaren a la prevencién del delito.

A pesar de ello, hoy en dia se hace mas patente las situaciones de desprotec-
cién y vulnerabilidad preexistentes en la historia de vida de los adolescen-
tes infractores. Frente a estos casos, ampliamente cubiertos por los medios
de comunicacién social, la sociedad pretende erréneamente que la respuesta
penal del Estado entre a subsanar ese historial de negligencia y abandono,
cuando ello escapa a sus competencias, a la disponibilidad de medios y a los
propios fines del sistema de justicia. Esto en ningin caso significa que esta
justicia especializada vaya a descuidar esos antecedentes con los que el joven
infractor llega a vincularse al sistema penal, por el contrario, creemos que son
precisamente aquellos elementos los que no pueden estar al margen de una
decisién que pretenda dar una respuesta integral y que sea idénea para dar
cumplimiento a la finalidad de las sanciones de la Ley N°20.084, en tanto
la sancién debe formar parte de “una intervencién socioeducativa amplia y
orientada a la plena integracién social.”®.

En este sentido, tal como pone de manifiesto Marta Mauras*, es preciso esta-
blecer en nuestro pais un sistema de Promocién y Proteccién de Derechos de
la Infancia compuesto por: politicas universales (educacion, salud, seguridad
social, etc.) dirigidas a proteger todos los derechos de nifios, nifias y adoles-
centes; un sistema de proteccion focalizada, que permita la reparacién y restitu-
cién de derechos mediante programas de alta calidad; y la reforma a la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente. Resulta particularmente llamativo lo que
destaca Mauris, respecto de la Cuenta Publica 2013 del Fiscal Nacional Sabas
Chahuién, cuando refiere que “rara vez se le escucha decir a las autoridades y
representantes nacionales: que la manera de interrumpir el inicio de activida-
des delictivas por algunos jévenes es extender medidas de proteccién social a
los nifios, nifias y adolescentes”, lo cual a juicio de esta experta en Derechos
Humanos, Politicas de Infancia y Relaciones Internacionales, contrasta con el
que pareciera ser “el Unico objetivo que inspira al legislador [cual] es la segu-
ridad ciudadana, (una aspiracién legitima de todas las personas y de todos los
gobiernos) y no la infancia y sus derechos™®.

36 Articulo 20, Ley N°20.084.
37 Vicepresidenta del Comité de ONU sobre Derechos del Nifio (2009-2013).

38 Maurds, M. (2013). Columna de Opinién: El Ministerio Publico acusa: las fallas en
la proteccién social son responsables de las fallas del sistema penal adolescente. Diario
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Finalmente, no puede quedar relegado y resulta indispensable reiterar que la
Ley N°20.084 persigue ademads, fomentar la responsabilizacién de los adoles-
centes por la comisién de infracciones a la ley penal, mediante la aplicacién
de sanciones idéneas, pues es en este punto en que mayormente, la comunidad
percibe cierta ineficacia del sistema, sustentada principalmente en la falta de
tratamiento adecuado para los adolescentes, en la creciente violencia y agra-
vamiento de los delitos cometidos por éstos, en la incapacidad de revertir
trayectorias delictivas juveniles traducidas en un alto nivel de reincidencia, y
en el hecho de que el papel relevado es el del menor infractor, descuiddndose
la existencia o el rol de la victima del delito, quien incluso en muchos casos
llega a ser invisibilizada.

Todas estas dificultades del sistema de justicia juvenil, hacen patente que no
es suficiente con haber superado, mediante la dictacién de la Ley N°20.084,
las concepciones y regulaciones pretéritas de la responsabilidad penal de los
menores de edad, sino que para estar frente a un adecuado y eficiente régimen
de infraccién penal adolescente, se requiere de un urgente perfeccionamiento
del sistema, tarea de la cual, ya comienzan a hacerse cargo los diversos actores,
con el objetivo de experimentar una mejora integra de la justicia juvenil, que
propenda efectivamente a la especializacién de ésta, a la rehabilitacién de los
infractores, a su responsabilizacién, a la idoneidad de la sancién, y en defini-
tiva, al cumplimiento de los fines de la ley, de manera tal que la sociedad toda
adquiera conciencia y verifique que un sistema especializado de justicia penal
adolescente indudablemente funciona y contribuye al establecimiento de una
correcta justicia social.
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